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千葉大学法学論集 第２５巻第４号（２０１１）
４５
な個別問題が存在する。抵当権に基づく妨害排除請求や賃料への物上代
位の可否という本稿が当初念頭に置いた２つの問題（１）は、その一部にす
ぎない。本稿は、碧海の指摘に基づき、議論を各構成部分に分解し、そ
のうちの答えられるものについて答えを求めていくことを目標に据え、
債権牽連性と物権性を基本的な視角としたうえで（２）、日独の本質論の展
開を紹介してきた。それらは、分析視角としては有用性が高い。しか
し、個別問題を解決していくための基準としては抽象的すぎる。そこ
で、以下では、日独間の学説史を通時的に比較することで知見を獲得す
る（３）と同時に、共時的視点から日本及びドイツの過去の論者の主張から
示唆を得ていく過程で、それら視角と個別問題の中間に存するより具象
的な問題（以下、中間問題と呼ぶ）を定立し、可能な限り、それに解答を
与えていく。そのうえで、決せられた中間問題に対する態度を前提に、
当初念頭に置いた２つの問題を中心に本質論の内にあった個別問題の解
を、やはり可能な限り、求めていく。
第一節 日独間の本質論の比較を通じた考察
法律概念としての価値は、財産権の特定の時点での個性を捨象し、不
特定の時点での量的な取扱いを可能にする。これに対して、ヘーゲル
は、価値概念の使用によって財産権の「質的なものは量的な形式におい
て没する」との考えを明らかにしてもいた。蓋し慧眼である。ヘーゲル
の懸念は、本邦において現実のものになった。ドイツの通説及び価値権
説導入前の日本の学説と、その導入後の日本の学説との間での決定的な
違いは、抵当権等の特定の時点での質的な個性を承認するかどうかにあ
る。序章で述べた価値権ドグマの問題点（４）は、価値概念の使用がそれを
捨象することに由来する。このことは、我妻の近代抵当論が独立の原則
に基づいて抵当権から付従性、又は債権牽連性を捨象したこととも無関
係ではない。価値概念の使用によって、被担保債権の履行期よりも前と
 序章第一節第一款参照。
 序章第一節第三款と、同章第二節第二款の柱書を参照。
 本文の考察態度の必要性について、序章注及び該当本文参照。
 序章第二節第一款参照。
抵当本質論の再考序説（６・完）
４６
後という各時点で異なりうる抵当権の個性が捨象されるようになったか
らである。以下の主な目標は、価値権説が捨象した、抵当権の特定の時
点での個性を明らかにしていくとともに、その個性の回復に向けた提言
を行っていくことにある。
第一款 日本における価値権説の由来とその論理内容
一般に、我妻や石田は、コーラーに倣って価値権説を提唱したといわ
れている（５）。
確かに、優先弁済権に抵当権が物権たることの根拠を求める点にコー
ラーと特に我妻の理解の共通点を見出すことができる（６）。また、後述す
るように、我妻――やその理解の先駆をなした鳩山――の物上代位に関
する見解の基礎にはコーラーの影響を認めうる（７）。
しかし、なぜ、我妻と石田は、１９２０年代の半ばを過ぎた頃のほぼ同時
期に、１８８２年公刊の『質権の研究』や１９０１年公刊の『物質権と価値権』
で主張されたコーラーの見解に注目したのか。コーラーは、価値権説が
日本に導入される数年前にも自己の理解を繰り返していた（８）。だが、そ
の数年の時間差が存在した――しかも、価値権概念は避けられるのが当
時のドイツの一般の傾向であった（９）――からには、我妻と石田が揃っ
て（１０）コーラーに注目したことには何か特別な理由があったと考えるのが
自然である。本稿は、コーラーが用いていた価値権という用語を同じく
 第二章注６０３及び該当本文参照。
 我妻の理解については、第一章注６９９乃至７０３該当本文参照。また、コー
ラーの理解については、第二章注６２２乃至６２６、６３４乃至６３６、（６５９a）乃至（６５９b）該当本
文参照。ただし、コーラーは、搾取権を論じることで、物の直接支配性に
も物権性を見出していたことについて、同章注６２２該当本文参照。さらに、
本文との関連で、後注参照。
 後注	該当本文参照。

 特に第二章注９１１及び該当本文参照。
 その忌避の理由は、コーラーが価値権概念を質権以外に拡大したことに
あった。少なくとも、石田は、このことを知っていたであろう。抵当権等
以外の価値権を認めることができるのか、という問題を将来の課題に位置
付けていたからである（第一章注４４４該当本文参照）。なお、このことと日本
における価値権説の定着との関係で、後注１５８参照。
《論 説》
４７
使う、ヘーデマンとツェスネの見解、すなわち前章第五節の’’’’（以
下、本節では、これ以外にも、前章第五節で用いた丸囲みの文字を使って叙
述を行う）の立場の存在にその理由を求める。
抵当権等を価値権と呼ぶ’’’’は、１９２０年代半ばに唱えられた見解で
あり、我妻と石田にとって最新のドイツ法学説であった。また、’’’’
は、コーラーの理解を超えて、価値権者たる抵当権者による客体への干
渉を極力排斥しようとしていた。これは、我妻の抵当権と利用権の調和
という指導原理（１１）と重複する。我妻の近代抵当論が一般にヘーデマンの
見解の強い影響下にあったことは、広く知られている（１２）。我妻は、抵当
権の客体に関する「横の発達」という理念を提唱し、従来の従物概念に
よる問題解決を疑問視していた（１３）。ちょうどヘーデマンも、現行ドイツ
法が無体物や総体としての財産も物権法に服させていないからこそ、従
物等の困難な問題解決に直面している旨を指摘していた（１４）。
石田は――さらには勝本も――、価値権たる抵当権は債権でも物権で
もない中間的な権利であると述べてもいた（１５）。だが、コーラーが自説を
 コーラーは、東京帝国大学と縁がある。東京帝国大学は、コーラーの招
聘を試みたことがある（「コーラー教授の書翰」法協２３巻３号（１９０５年）４４６
頁、牧野英一「故ヨゼフ・コーラー教授に就て」法協３８巻１１号（１９２０年）１３３５
頁）。また、東京帝国大学にはコーラー文庫があった（高柳賢三「織田昇次
郎氏寄贈コーラー博士文庫」法協３８巻１１号（１９２０年）１４５４頁）。このため、我
妻（や、鳩山）が１９２０年代にコーラーに注目する理由は全くないわけではな
かった。しかし、京都帝国大学出身の石田にはその理由が妥当しない。
 第一章第五節第三款３参照。
 第一章注６４６参照。また、勝本・前掲第一章注７３０『担保物権』２０頁注１は、
「価値権説は独逸に於てBremer, Kohler等により早くより唱へられた説で
あつて（石田氏二七頁、Hedemann, Sachenrecht, １９２４, S. ８２, ３６６）、我國に
於ても我妻氏時報二巻九號二三頁、石田氏二五頁以下等此説を採る」と述
べている。この言及からは、当時のドイツにおける価値権説の代表的な支
持者がヘーデマンであり、我妻や石田の見解がヘーデマンの立場を支持す
るものであるとの勝本の認識が推測される。
 第一章注６４１該当本文参照。
 第二章注９６０該当本文参照。
抵当本質論の再考序説（６・完）
４８
展開していった主な目的は、抵当権等を（物的）債権と解する立場に対抗
することにあった（ケ）。石田のかような主張は、コーラーが価値権説を
唱えた意図に反する。ツェスネこそが、抵当権等を債権でも物権でもな
い第３の権利と理解しようとする者であった（１６）。我妻は実質的に価値を
抵当権等の客体とみていたが、ツェスネは価値が抵当権等の客体である
ことを明言してさえいた。我妻は、売却権概念や抵当権の実行を私法上
の権利行使と評価することに否定的であったが、ツェスネも抵当権者に
は公法上の請求権しかないと述べていた（１７）。石田は、明示的にツェスネ
の著作を引用していた（１８）。我妻がその抵当論を展開するにあたって直接
にツェスネに触れたことはない。しかし、我妻は、権利を客体とする所
有権を認めるべきかという問題との関連でツェスネに大きな共感を示し
ており、ツェスネの’’’’の概要を明らかに知っていた（１９）。
 石田について、第一章注４４０乃至４４３該当本文参照。勝本については、同章
注８１６該当本文参照。
 第二章注９６６及び９６８該当本文参照。
 我妻の理解については、第一章注６７８乃至６８０、７０４乃至７０８該当本文参照。
ツェスネの見解については、第二章注９６６該当本文参照。
 第一章注４４４及び該当本文参照。
 我妻によるツェスネの認識に関しては、我妻・前掲第二章注９７１「権利の
上の所有権」２０６―２０８頁を参照。コーラーは、使用価値と交換価値という用
語を使っていなかった。むしろ、質権の収益権を積極的に評価してさえい
た（第二章注６４３乃至６４９該当本文参照）。松井・前掲序章注『抵当制度』１１３
頁は、我妻がそれら用語を使った理由をマルクス主義経済学の影響に求め
る。その影響も少なからずあったであろう。だが、直接的には、ツェスネ
がそれらを用いていた（第二章注９６５該当本文参照）ことの影響の方が大き
かったのではなかろうか。我妻自身ではないが、我妻が近代抵当論を展開
していた時期とほぼ同じ頃に、勝本・前掲第一章注８１２「債権の所有権的関
係」（１９３２年）４７６―４７７頁がツェスネの名とその所説を引き合いに出したうえ
で、物の価値を使用価値と交換価値で峻別する見解がドイツに存在する旨
を指摘している。
古積健三郎「換価権としての抵当権」中央ロー・ジャーナル６巻４号
（２０１０年）３１頁は、「石田理論と我妻理論は、ともにドイツの理論の影響を受
けつつ展開されたものであるが、必ずしもそれを忠実に反映したものでは
《論 説》
４９
普通法学説やドイツ民法典が物を有体物に限定したところ、シュペン
グラーがこれに批判を加えていた。ツェスネは、この批判を起点にして
価値権説に至っていた（２０）。シュペングラーによるその批判は、１９２０年代
半ば、ドイツ国内だけでなく、日本でも多くの共感を得ていた（２１）。石田
や我妻も、シュペングラーの影響を受けていた。我妻の本質論が権利質
の理論的な正当化も目指し、これも含めて価値権を論じていた（前款の
エ及びエ’）ことの理由として、当時の思想上の流行を無視することはで
きない（２２、２３）。
’’’’は、我妻らにとってドイツにおける最新の学説であった。しか
し、それは、結局、ドイツで通説の地位を占めていた’’’を覆すこと
はなく、異説であり続けた。日本の法学説にとって不幸なことに、ヘー
デマンやツェスネ、さらには我妻が抵当権を価値権と構成した直後の
なかった」という。本稿の分析によれば、こう言い換えられる。殊に我妻
の見解は、ドイツの最新の学説を忠実に反映したものであって、故に伝統
的なドイツ通説と相容れないものであった（これに対して、石田が、我妻に
比べれば、なおもドイツ通説に沿った理解をしていたことについて、後注
参照）。
ところで、富井・前掲第一章注『原論２巻（上）』（１９０６年）が我妻らに先
立って物の利益を「使用収益」と「交換価格」に分けていた（第一章注及
び該当本文参照）。時系列からして富井がヘーデマンらの影響を受けた可
能性はない。富井は、１９００年代初頭には明らかにされていたエンデマンの
主張（第二章第四節第一款３参照）による影響を受けていたのではなか
ろうか。富井がエンデマンの名を知っていたことは、富井・前掲序章注
『原論２巻（下）』４５６頁や同・前掲序章注「未タ発生セサル債権ノ担保ニ
就テ」８頁から明らかである。
 第二章第四節第二款２参照。
 たとえば、平野は、普通法学説の文献学的経験が社会学的・経済学的な
経験に代替されるべきであるとのシュペングラーの言葉を平野・前掲第一
章注４０４『ゲルマン思想』（１９２４年）のエピグラフとして用いている。その言葉
がゲルマン法学に肯定的な評価を導くための有力な資料の１つになると考
えていたのであろう。また、勝本・前掲第一章注８１２「債権の所有権的関係」
（１９３２年）４７７頁も、古代の法は、物体に関する法であったが、我々の法は機
能に関する法である、とのシュペングラーの言葉に強い共感を示している。
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 石田への直接的な影響は、石田・前掲第一章注４１４「根抵当論」や、同・
前掲第一章注４７２「債権の本質」を収める書の名が『財産法に於ける動的理
論』であることから明らかである。ちょうどシュペングラーは、法的な動
態を考究する必要性を訴えていた。我妻・前掲第二章注９７１「権利の上の所
有権」２０６―２０８頁も、勝本が引用したシュペングラーの言葉（前注参照）を
引いたうえで、ツェスネに共感を示している。さらに、石田と我妻はとも
に、平野と同じく、ゲルマン法に対して好意的な見方をしていた（我妻・第
一章注４１０『物権法』１、５頁は、「現代の物権の構成はローマ法とゲルマン
法とのかなり対立した概念の交錯によつて成立した」ものであり、資本主
義の成熟した時代における「新たなる法律理論の構成に当つてゲルマン法
理論の直接間接に援用せらるる場合多きは注目すべきである」と述べてお
り、石田文次郎「〈書評〉我妻教授著「物権法」」法時５巻３号（１９３３年）６１
頁は、これに賛意を示している）。特に我妻が勝本や平野と同じくシュペン
グラーに関心をもっていたと考えることは、彼らが東京帝国大学の同じ研
究室で学んでいた（末川博＝我妻栄「〈対談〉日本の法学者を語る」法セ１７７
号（１９７０年）７４―７５頁）ことや、我妻がドイツに留学した時期が『西洋の没落
第２巻』の公刊された直後であり、シュペングラーの思想がドイツ国内で
大いに注目を集めていた頃であったことからすると、いたって自然な見方
である。周知のように、日本の法学説史上、ゲルマン法の研究は大正後期
から昭和初期という時期に進められた（その概要に関しては、水本浩「民法
学の転回と新展開」水本浩＝平井一雄編『日本民法学史・通史』（１９９７年）２１１
頁以下参照）。その要因として、ローマ法的・概念法学的なドイツ法学の摂
取が完了し、それによっては解決し難い問題が存在していたという事情が
あったことは勿論のことであろう。だが、ちょうどその頃、シュペング
ラーの思想がその推進を支持し、その理念が日本でも流行していた。筆者
は、このことも、日本におけるゲルマン法学の受容が開始したことの要因
の１つと考える。
 もちろん、不特定物や無体物を客体とする抵当権等を念頭に理論を展開
することは、殊に昭和初期の日本においては理由があった（第一章注３４２乃至
３４６、６４１、並びに６６８乃至６７２該当本文参照）。古積・前注「換価権」３０―３１
頁や同「換価権としての抵当権（５・完）」中央ロー・ジャーナル７巻１号
（２０１０年）４２頁の指摘は、正しい。本文の言及は、我妻らがそのような主張
を行う必要を発見した基礎にシュペングラーの思想があったであろうこと
をいうものである。
《論 説》
５１
１９３０年、ヘックによってドイツにおける本質をめぐる論議の終結をもた
らす決定的な認識が示された。さらには、ロマニステンとゲルマニステ
ンの対立も解消していた。これらによって、ドイツで本質論自体が終わ
りを迎えた結果、’’’’には肯定と否定のいずれも述べられることがな
くなった。ドイツ法学説の静寂は、日本において’’’’をそのまま根付
かせることとなった。
さて、ブレマーの見解である’が、’’’’と同様に、権利という無
体物の上の質権を考察の中心に据え、それを質権の原型と考えてい
た（２４）。’は、ここから、有体物を客体とする質権及び抵当権と権利質
との間での差異を認めず、債権質さえ物権として構成しようとした。こ
れらの理解は、我妻の価値権説と共通する。我妻の抵当論は、その「法
律的構成」のみに着目するならば、極めて概念法学の色彩が濃い（イ）ブ
レマーの見解’とほぼ同じものであるともいえよう。上記でも述べた
ように、我妻説が実質的に価値を客体とみるのに対し、’が権利を客
体とみる点に違いがある。だが、両者の説は、有体の物に抵当権等が設
定されたとしても、当該物そのものを抵当権等の客体と考えない点で、
やはり共通する。
なぜ、我妻の価値権説がブレマーの概念法学的な理解と大きく重複す
るものとなったのか。２つの理由が考えられる。第１に、我妻の「法律
的構成」は、「実有的攻究」による裏付け――つまり、経済学的な視点
――とともに提示されたものであった。しかし、価値概念は、一見する
と経済学上の概念であるにもかかわらず、純粋法学的な論理の効率的な
展開を可能にする（２５）。我妻は、法律概念としての価値の作用を十分に認
識しないまま（２６）、それを使用した。第２に、我妻の方法論の一角をなす
「法律的構成」は、統一的解釈理論の構築という課題の克服を求める。
ドグマティカーとしての我妻は、例外や矛盾を一切許さない（２７）。この姿
勢自体は、ブレマーのそれと何ら変わらない。
ここまでみてきたように、我妻らの見解は、直接的には’’’’に由来
 第二章注２４５該当本文参照。
 第二章注３３９該当本文参照。
抵当本質論の再考序説（６・完）
５２
するものであり、それをコーラーの理解と同じものとみなして考察を進
めることはできない（２８）。’’’’は、論理内容のみをみれば、’とほぼ
同じものでもある。’及び’’’’と及び’’’の間での最大の違い
は、価値概念を通じて有体物を客体とする抵当権等と権利を客体とする
質権等の差異を捨象し、それらの権利内容を同一のものと考えることの
是非にあった。基本的に、’’’’と’はこれを是とし、及び’’’は
これを非とする（２９）。
一方で、価値概念を通じて物上抵当と権利質等の構造上の共通点を見
出すことは、債権その他の権利も質権等の客体となり、権利質も真の質
権たることを明らかにする。ゾームがを主張した目的はここにあった
（エ）（３０）。
 ドイツの法学者にも価値を専ら経済学的な意味でしか理解しないものが
いた。コーラーがその１人であった（第二章注６５５及び６５６該当本文参照）。
コーラーだけではない。ヒルシュも同様の考えにあったといえる（同章注９５０
の第３点目の指摘を参照）。ドイツの法学者ですらそうであったからには、
我妻が法律概念としての価値の意義を意識しなかったこともやむを得な
かったというべきであろう。
 第一章注７２５及び該当本文参照。
 本文の主張には、次の２点を留保する。本文上記でも述べたように、物
上代位に関する理解についていえば、我妻にもコーラーの影響を認めうる
（後注	該当本文参照）。また、石田説は、ツェスネに影響を受けていると
しても、直接行使性を論じる（第一章注４３２及び４３３該当本文参照）点で、や
’’’の理解に接続すると同時に、ツェスネの理解から逸脱している。石田
が直接行使性も論じる理由としては、ドイツで’’’が通説であったこと、
日本でも当時一般に直接行使性に物権の効力の発現が見出されていたこと
（同章注２４２該当本文参照）、石田はコーラーの主張を参照してもいた（同章注
４４４及び該当本文参照）が、コーラーの見解は、元来、ゾームのと大きく重
複するものであったこと（特に第二章注６０７及び６０８該当本文参照。ゾームも質
権が物権と債権の中間にあるとは述べていたが、物上質は物権であるとの
理解を堅持していたことについて、同章注１９４乃至１９７該当本文参照）を挙げる
ことができる。
! 第二章注１１２５乃至１１２７該当本文参照。
 日本法でも同様に考えてよいことについて、後注１７８及び該当本文参照。
《論 説》
５３
しかし、物上抵当と権利質の間の差異を全く認めず、’や’’’’の
ように抵当権と債権質に共通の本質を求め、それから権利の諸効力を演
繹しようとすると、当然のことながら、抵当権と債権質に共通の効力し
か導けない。たとえば、金銭債権を質にとる者と特定の有体物に抵当権
の設定を受けた者のそれぞれが行使することができる権利は同じものと
なる。
ちょうどブレマーは、’の立場から、占有質権者による質物の占有
の保護さえも、――客体如何によって生じる質権ごとの形式上の差異で
あり、質権の本質に属さないとの理由から――占有権一般の保護手段を
通じて達せられるものであり、質権の効力としてそれが認められること
はないと述べていた（３１）。
果たして、そのような理解で十分といえようか（中間問題Ａ「物上抵当
等と権利質の間での差異を無視してそれらを同一の内容の権利として理解す
ることが許されるのか」）。ドイツでかような理解が多数の支持を集めた
ことはない。デルンブルクがブレマーとは正反対の立場から、こう主張
していた。
――近代抵当権に関する――ブレマーの理解は、価値を質権等の客体
とみるが、質権は、換価代金という価値に対する予約において生じる将
来の権利ではない。質権者は、被担保債権の履行期が到来する前であっ
ても、その客体たる物に対する侵害の排除を求めうる。ならば、質権の
客体は、価値ではなく、物そのものであると理解する必要がある（３２）。
" 第二章注２５８及び２５９該当本文参照。
# 第二章注４９９該当本文参照。左記引用箇所でも述べたように、近代抵当権
との関連で示された、ブレマーの主張は、価値を質権の客体とみるもので
はなかった。したがって、デルンブルクの主張が、ブレマーの見方に対す
る批判として成立しているかと問われれば、疑問が残る。しかし、その批
判は、価値を客体とみる立場への批判であることに変わりはない。このた
め、本文のすぐ後で行うように、かような立場に再考を促す主張と評価し、
ここから示唆を得ていくことに問題はない。なお、価値が抵当権等の客体
であると明言するツェスネの見解との関連で、第二章注９６７該当本文と、同
注で引用する脚注も参照。
抵当本質論の再考序説（６・完）
５４
我妻は、実質的に価値を抵当権の客体とする。したがって、デルンブ
ルクの批判は、我妻の理解にそのまま妥当しよう。本稿は、結論とし
て、ドイツの通説の理解が適当であると考え、客体が特定の有体物か否
かに応じた各種の担保物権間の差異を肯定する（中間問題Ａに対する本稿
の立場「物上抵当等と権利質の間での差異を無視して同一の内容の権利とし
て理解することは許されない」）（３３）。抵当権の客体をなす不動産の個性に応
じた支配を認めるべきであると考えるためによる。詳細は、本節第四款
５にて述べる。
上記との関連で、ツェスネは、’’’’の立場から、価値権たる土地質
権には、所有権等と同等の物権的請求権という私的な請求権が認められ
ず、この点で土地質権の権利内容は債権一般のそれと同じであるとまで
述べていた（３４）。価値概念は、抵当権等を一般の債権と同一視することま
でも導きうるのであり、ツェスネは、これを積極的に評価するのであ
る。この価値概念の作用については、本節第四款４において後述する。
第二款 価値権説の論理内容――物上代位
日本では、大正１２年連合部判決に対する鳩山評釈以来、一般に、物上
代位も抵当権等の本質に関わる問題と考えられるようになった（３５）。しか
し、代位は、ドイツにおける本質論とは基本的に無関係であった。ドイ
ツ民法典１１２８条が規定する抵当建物の保険金債権と抵当権の関係等につ
いて代位を論じる見解自体が少数説であり、まして本質論と接合してこ
の問題を論じる者と評しうるものは、コーラーが唯一であったといえ
る（３６）。したがって、鳩山や、それ以後の我妻らの論者による代位の理解
にドイツの法学説が影響していたとするならば、それはコーラーによる
$ 我妻以後の論者のうち、権利の客体が有体物か否かに応じた区別を無視
することはできないと主張する者として、舟橋、於保及び四宮を紹介した
（第一章注８４６乃至８５０該当本文参照）。本稿は、これらの者と立場を同じくす
る。
% 第二章注９６６該当本文参照。
& 鳩山の主張及び末弘によるその支持、並びに我妻の理解については、第
一章注３５４乃至３５７、並びに６７３該当本文参照。
' 第二章注９２４該当本文参照。
《論 説》
５５
ものと考えて問題ないであろう（３７）。
もっとも、コーラーの主張――差押え（Beschlagnahme）がなくとも当
然に代位が生じるとの考え――は、ドイツ民法典１１２８条に限定された理
解であったことにも注意を要する（３８）。大正１２年連合部判決の事件は、抵
当権に基づく火災保険金への代位の可否をめぐるものであり、コーラー
の見解に沿って解決することに馴染みやすかった。鳩山がコーラーと同
じ理解から大正１２年連合部判決事件の解決を試みたことにはそれなりの
理由があったといえる（３９、４０）。しかし、日本民法典３０４条が規定する代位
全般にその理解を及ぼすことは、コーラーの理解の趣旨にさえ合致しな
かったのである。それにもかかわらず、日本の学説は、代位物がいかな
るものか――売買代金債権、保険金債権や損害賠償請求権等のうちのど
れか――という点と、代位権者が元々もっていた権利がいかなる権利か
――先取特権、質権及び抵当権のどれか――という点を捨象して、抵当
権等の本質たる価値権性から当然の代位を肯定する傾向となった（４１）。
ところで、日本法の物上代位を考察するにあたって無視することがで
きない主張がゾームによって唱えられていた。このことに検討を加えて
おく必要がある。
	 後注(も参照。
) 第二章注９２１該当本文参照。
( 特に第一章注３５５該当本文における、価値代替物への優先権を基礎付ける
公示は、既存の抵当権の登記によって果たされているとの理解は、コー
ラーの第二章注９１４該当本文の言及と合致する。鳩山評釈の初出は１９２４年で
あり、コーラーの主張は１９１９年公刊の『民法教科書 第２巻第２部』でなさ
れたものである。主張の内容と時系列からして、鳩山はコーラーの影響を
受けていたとみるのが自然であろう。なお、鳩山が教鞭をとっていた東京
帝国大学とコーラーの縁について、前注参照。
* 本文上記では、我妻の抵当本質論がヘーデマンの強い影響に服している
旨を述べた（前注乃至該当本文参照）。だからといって、我妻が直接的、
又は間接的な――その師事した鳩山を通じた――影響をコーラーから全く
受けていないとまではいわない。とはいえ、ヘーデマンも、ドイツにおい
ては数少ない代位説の支持者であった（第二章注９１６該当本文参照）。このこ
とが我妻の理解の形成に影響した可能性もまた否定できない。
抵当本質論の再考序説（６・完）
５６
ゾームは、非金銭債権を客体とする質権があるとして、その質入債権
が第三債務者によって履行され、その結果、給付された物の上に物上質
が生じるとされる場合において、質権の転換を否定した。ゾームによれ
ば、このとき質権について生じるのは、その本

質

上、形式の変更だけで
あり、その最深部における存在は、何らの影響も受けていない。した
+ このことから、日本法の考察にあたっては、本文指摘の２点の捨象が許
されるのかという問題が自ずと浮かび上がる。
我妻自身、「物上代位性はその本質に於てはこの三者（先取特権、質権及
び抵当権のこと。筆者注）に共通のものなること疑ない」と述べながら、「こ
の三者は目的物に対する追及力や物質的支配力を異にするが故に、物上代
位性の有する作用的意義は三者について異ならざるを得ない」と主張して
いた。それにもかかわらず、２点の捨象がなされたのは、「三者共通の条文
をもつて規定する……他に例を見ざる立法」を日本民法が行っているため
によろう（鍵括弧書きで引用した部分は、すべて我妻・前掲序章注『新訂
担保物権法〔第３刷〕』１８頁）。
上記と関連する問題の１つが、抵当権に基づく抵当不動産の売却代金
への代位の可否である。３７２条が３０４条を準用するとしても、３０４条が売却代
金への代位を認めるのは動産上の先取特権に追及効が否定されているため
であって、追及効ある抵当権にそれを認める必要はないとの見解が古くか
らある（道垣内弘人「抵当不動産の売却代金への物上代位」神戸法学雑誌４０
巻２号４０１―４０２頁参照）。同説は、本文指摘の２点のいずれにもかかわる。
また、代位のための差押えの意義について、最判昭５９・２・２民集３８巻
３号４３１頁、最判昭６０・７・１９民集３９巻５号１３２６頁、最判平１０・１・３０民集
５２巻１号１頁及び最判平１７・２・２２民集５９巻２号３１４頁を整合的に理解する
ために、担保物権の代位といっても、殊に動産先取特権に基づく代位と抵
当権に基づく代位とで差押えの意義に違いがあるとの考えが近時、一般化
しつつある（たとえば、道垣内・前掲序章注『担保物権法』１４３頁。従来、
そうは考えられていなかったことについて、今尾真「動産売買先取特権に
基づく物上代位とその目的債権の譲渡」明治学院大学法学研究７９号（２００６年）
５８―５９頁参照）。これは、本文指摘の２点目にかかわる考え方である。考察
の方向性としてはとのいずれも妥当である。後注,の私見も、の見
方を前提とする。他方で、だからといって、との関連で、抵当権に基づ
く売却代金への代位が全面的に否定されることはないとも考える。この点
については、後注-参照。
《論 説》
５７
がって、客体の変更があっても、その順位が変更することはない（４２）。
価値概念は、特定の時点での各財産権の質的な側面を捨象すること
で、それを不特定の時点で量的に捉えることを可能にする。ある特定の
時点における債権質が別の時点では物上質になっているとしても、価値
概念を通じてその質権を観察したならば、ゾームが述べるように、その
権利内容に変容はないと評価することはできよう。３点の指摘が必要で
ある。
第１に、日本で物上代位は、価値権説が台頭する前、こう考えられて
いた。抵当権等が有体物を客体として存在していたとしても、代位を認
めることでその権利の客体が債権になる。この結果、抵当権等は物権で
はなくなる。だが、便宜上、これを認めざるを得ない（４３）。
価値権説が支持を集める前は、代位の前後で権利の客体に変更が生
じ、これに伴って権利自体も変更することが前提とされており、その時
時の権利の性質が個別的に観察されていただけであったといえる。代位
によって法定の債権質が生じるとの――ドイツの通説的な立場に倣った
――見解（４４）も、従来の抵当権から債権質への転換を肯定するものであ
り、その過去の理解の延長線上にある立場といえる。
これに対して、価値概念は、その時時の権利の質的な性質を捨象す
る。価値権説からは、代位があったとして、抵当権等に権利内容の変更
を認めなくとも論理上の不都合が生じることはない。かくして価値代替
物に抵当権等の効力が及ぶのは当然であるとの帰結が導かれる。
いうなれば、ゾームは債権質が物上質になる場面を想定していたが、
. 第二章注２０８該当本文参照。ブレマーは、この問題が質権の本質に属する
問題とは考えていなかった（同章注２７１該当本文参照）。ドイツでは、このブ
レマーの認識が一般的である。このため、それをめぐる議論をここまで紹
介することがなかった。その概要は、新田・前掲第二章注９１５「物上代位」
明学２５号５７―６４頁参照。
 第一章注１１９及び１２０該当本文参照。特に同章注６７３乃至６７５該当本文の我妻の
理解と対比せよ。
/ 川名、曄道及び鈴木の法定債権質説について、第一章注２２９、３５２及び８７５該
当本文参照。ドイツの学説については、第二章注９２３及び該当本文参照。
抵当本質論の再考序説（６・完）
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日本の価値権説の支持者は物上質や物上抵当が債権質になる場面を想定
していたのであり、両者が前提とする場面の方向は正反対である。しか
し、説かれた論理内容は、全く同じである。問題は、代位によって実質
的に客体が変更した権利に従来とは異なる法的内容を肯定しなくてよい
のかにある（中間問題Ｂ「物上代位の前後で権利内容の変更を認めなくとも
よいのか」）。
第２に、ゾームが想定する場面は日本でどう考えられているのか。一
般に、――本質論に属する問題と考えられてこなかったため、ここまで
紹介しなかったが――債権質は、３６６条４項（原始規定では３６７条４項）の
規定通りに、動産質や不動産質に転換して存続するとしかいわれていな
い（４５）。その時時の権利の個性が承認されているのである。物上代位が
あった場合に抵当権等の本質的な不変性を認めるならば、３６６条４項が
適用される場合にも、ゾームと同じく債権質の本質的な不変性を肯定す
るのが首尾一貫するはずである。なぜ、そう考えないのか。
ゾームが価値を論じた目的は、質権の従来の順位を保つことにあっ
た（４６）。日本の学説が代位について価値を論じることで抵当権等の本質的
な不変性を肯定した目的も、抵当権者等の優先弁済権を確保することに
あった。したがって、理屈のうえでは、日本でも３６６条４項が適用され
る場面で、ゾームの理解に倣って価値を論じることによって債権質権者
の順位を維持しようと試みることは、あながち不当な考え方とはいえな
い。しかし、当然にかような帰結を認めることができようか。債権質権
者が新たに動産や不動産上に質権を取得したというのならば、新たに登
記等による公示が行われるべきであって、それに基づき、当該目的物上
0 我妻・前掲序章注『新訂 担保物権法〔第３刷〕』１９３頁、柚木・前掲第
一章注７５６『担保物権』１３３―１３４頁、高木・前掲序章注『担保物権法〔第４
版〕』８６頁、鈴木・前掲序章注『物権法』９１頁、林編・前掲第一章注８４４〔同
執筆〕３６３頁、道垣内・前掲序章注『担保物権法』１１４―１１５頁、高橋・前
掲序章注『担保物権』８６―８７頁。梅・前掲第一章注1『要義２巻〔訂正増
補３１版〕』４９６―４９７頁や富井・前掲第一章注『原論２巻〔訂正合冊第１７版〕』
５３２頁も同じ。
2 第二章注２０８該当本文参照。
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において競合する権利の優劣が決せられると考えることになるのではな
かろうか。このことからは、ゾームの主張とは反対に、質入債権の履行
後という特定の時点における質権の個性を維持しておく方が理に適
う（４７）。
さて、代位と３６６条４項が適用される場面の間で首尾一貫した問題の
処理を求めようとするならば、前者に後者をあわせるのではなく、後者
に前者をあわせて理解することも可能である。つまり、代位があった場
合において、物上抵当等が債権を客体にする権利に転換することを前提
として、それに応じた個性を当該権利に認めることが考えられる。価値
権説が登場する前はそう考えられていた。また、その前後に唱えられた
法定債権質説は、このような考え方に通じる（４７a）。
本稿は、客体が特定の有体物か否かに応じて各種の担保物権間に差異
が生じることを前提とする（中間問題Ａに対する本稿の立場）。ならば、代
位によって権利の客体が変更した場合、権利の内容がその前後で変わる
ことも肯定するのが筋であろう（中間問題Ｂに対する本稿の立場「物上代位
の前後で権利内容に変更が生じる」）（４８）。そして、私見は、債権質権者が新
たに動産や不動産上に質権を取得した場合に新たに公示がなされる必要
があるとの考えを前提に、代位のための差押えを法定債権質説に準じ
て（４９）こう考える。
3 実際には、代位が生じた場合と異なり、本文で指摘した競合が問題と
なったことがないから、ゾームのような理解をとる必要性が感じられな
かったために、旧来の理解が維持されたというべきかもしれない。なお、
債権質が動産や不動産を客体とする質権になる場合、その実行方法が著し
く変更する。このことも、ゾームのような考えをとることの障害となる事
情といえよう。もっとも、このことは代位が生じた場面でも等しく問題と
なる。競合する権利間の優劣の問題に目を奪われて、問われることがあま
りなかっただけにすぎない。だが、本来、無視することはできない事柄で
ある。
（４７a）なお、代位によって法定債権質が生じるとの考えにあった川名は、反対
に、３６６条４項が適用される場面では、「旧債権質ハ変シテ物上質ト為リ法

定

ノ

物

上

質

権

ヲ生スル（傍点筆者）」と述べてもいた（川名・前掲第一章注１１５
『物権』２５９頁）。
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合意に基づいて設定される債権質は、３６４条の通知又は承諾がなけれ
ば第三債務者その他の第三者に対抗することができないし、殊に第三債
務者はその通知によって二重弁済の危険から保護されている。確かに、
代位によって債権質が法律に基づいて発生することを定める明文の規定
は存在しない。しかし、そうはいっても、代位によって生じる権利の内
容は、事実、債権質に相当するものである。このため、その法的な処遇
を債権質に準えることは許される。かくして、代位のための差押えは、
３６４条の通知に相当するものと解され、差押えの趣旨には３６４条の法意が
汲まれる（５０）。
4 我妻は、一般の債権質と物上質や物上抵当との間での差異を感じなかっ
た。だからこそ、古典的な理解とは異なり、当然の代位を肯定することが
できた（第一章注６７５該当本文参照）。本文は、これと反対の理解をするべき
旨をいう。
5 差押えに第三債務者その他の第三者への対抗要件としての機能を見出す
以下の主張との関連で、第一章注３５１乃至３５５、８７５乃至８８０該当本文の諸見解を
参照。
6 本文の理解は、前注+で挙げた最高裁判決の立場に反しない（一見、抵当
権者による代位に際する差押えの意義に第三者の保護を言及しない最判平
１０・１・３０前掲に反するように思えるかもしれないが、この点については、
後注,参照。本文のように述べたからといって代位する権利に応じて差押
えの趣旨にも違いがありうることを否定するつもりはない）。差押えの意義
を説明するのに３６４条という条文を介するか否かの違いしかないともいえ
る。なお、代位をめぐる判例の調査官解説の中には、曄道の法定債権質説
を「特殊な説」と断じ、それ以上、同説の評価を行わないもの（野山宏「最
判平１０・１・３０判解」最判解民平１０（２００１年）１３頁）がある一方で、「判例に
よる物上代位の構造に照らせば、「自ら差押えをすることにより、抵当権設
定登記時に設定され、かつ、対抗要件を備えた質権となるような権利」が
抵当権設定登記によって公示されているということになる」と述べるもの
（杉原則彦「最判平１３・３・１３判解」最判解民平１３（２００４年）２６４―２６５頁）もあ
る。後者は、私見が判例の立場に反しないことを示唆する。
さて、法定債権質説は、代位によって新たな権利が法律上発生すると考
える立場であり、それは法定担保物権の１つたる先取特権と権利成立過程
の同一性を認める見方といえる。ここから、曄道のように、代位のための
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第３に、ここまでは質権の客体が変更し、その新たな形での抵当権等
の存続を認める代位に限定した問題であった。賃料への代位があったと
しても、既存の抵当権自体の形式に変更が生じることはない。これをど
う考えるか。ここでも３６６条が参考になる。同条は、こう理解されてい
る。
質入債権が非金銭債権である場合、質権者の取立権の行使が債権者の
差押えを不動産先取特権の登記の意義と同一視し、効力保存要件と考える
ことは不可能ではない（第一章注３５２及び該当本文参照。さらに、法定債権質
説こそ支持していなかったが、石田も差押えを効力保存要件と理解してい
たことについて、同章注４６１乃至４６４該当本文参照）。
もっとも、現在の通説は、３３７条等の文言にもかかわらず、不動産先取特
権の登記を対抗要件と理解する（林編・前掲第一章注８４４２１８、２２１、２２３頁〔西
原道雄執筆〕）。これを前提にすると、代位のための差押えも、３６４条の法意
から導かれる第三債務者その他の第三者への対抗要件にほかならないとの
考えに至りやすい。
これに対して、道垣内・前掲序章注『担保物権法』５９頁は、不動産先
取特権の登記を効力保存要件と理解する。この立場を支持したい。かくし
て、こう解される。代位のための差押えも、厳密には不動産先取特権の登
記と同様に効力保存要件である。３６４条の法意を汲むことによる差押えの第
三債務者その他の第三者への対抗要件としての機能は、結果的に導かれる
ものである。代位によって発生した権利は、差押えによって効力が保存さ
れない間に３０４条の「払渡し又は引渡し」がなされた場合、不動産先取特権
を保存するための登記の期限を徒過した場合と同様に失効する。また、代
位者の権利は、差押えによって初めて効力が保存されるからには、差押え
がなされない間は、第三債務者が弁済すべき相手方は原債権者のままであ
り、任意に代位者に弁済したとしても、その弁済は無効である（最判平１７・
２・２２前掲との関連で生じるこの問題については、山本克巳「動産売買先
取特権に基づく物上代位と目的債権の譲渡」NBL８０９号（２００５年）１５―１６頁を
参照）。
今尾・前注+１２７―１３１頁が、３０４条の差押えに「優先弁済的効力保存要件」
の意義を認め、本稿に類する理解にある。とはいえ、今尾は、債権質の実
質を承認しないし、３６４条の趣旨に顧みることもない。それ故、差押えの公
示としての機能を積極的に評価しない。これらの点で、その理解は、本稿
の立場と異なる。
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満足それ自体とは結び付かない。このため、３６６条４項は、被担保債権
の履行期の到来の有無に関係なく、質入債権の履行期が到来してさえす
れば、質権者による取立権の行使を認める。これに対して、質入債権が
金銭債権である場合、質権者は、同条２項に従い、取り立てた金銭から
直ちに満足を受けられる。とはいえ、質権の被担保債権の履行期が到来
していないにもかかわらず、その満足を認めることはできない。そこ
で、質権者は、同条３項に基づき、質入債権の履行期が被担保債権のそ
れよりも先に到来したときには、第三債務者に金銭の供託を求め、この
供託金請求権上の質権を取得するにとどまる（５１）。
３６６条は、総じて、客体の種類と、被担保債権の履行期の到来の前か
後かに応じて質権の効力が異なることを示す規定と理解しうる。また、
従前の債権質の客体が金銭債権であったとして、被担保債権の履行期到
来前ならば新たな金銭債権を客体とする債権質の存在が認められるにと
どまるが、被担保債権の履行期到来後ならば金銭上の質が生じるのでは
なく、質権者は直ちに満足しうることも明らかにする（５２）。代位も、これ
に準じて考える余地がある。つまり、代位にも、従来の抵当権等の権利
内容を変えた存続を導くもの（客体代替的代位）と、抵当権者等の満足そ
のものを実現するもの（満足的代位）がある。前者は被担保債権の履行期
到来の前に、後者はその後に生じうる。賃料への代位は、後者しか問題
とならない点に特徴がある（５３、５４）。
では、そもそも非占有権たる抵当権に基づく賃料への代位がなぜ許さ
れるのか。この問題は、第四款４にて後述する。
7 我妻・前掲序章注『新訂 担保物権法〔第３刷〕』１９２―１９３頁、柚木・前
掲第一章注７５６『担保物権』１３３―１３４頁、高木・前掲序章注『担保物権法〔第
４版〕』８６頁、鈴木・前掲序章注『物権法』９１頁、林編・前掲第一章注８４４
〔同執筆〕３６３頁、道垣内・前掲序章注『担保物権法』１１４―１１５頁、高橋・
前掲序章注『担保物権』８６―８７頁。梅・前掲第一章注1『要義２巻〔訂正
増補３１版〕』４９５―４９６頁や富井・前掲第一章注『原論２巻〔訂正合冊第１７
版〕』５３０―５３２頁も同じ。
8 ドイツでは、しばしば金銭上の質も肯定されていた。たとえば、ブレ
マーの質権本質論は、金銭質まで念頭におくものであったからこそ、売却
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権を質権一般の本質から捨象していた（第二章注２４９該当本文参照）。あるい
は、ヒルシュは、――売却権に相当する――金銭獲得権を手段的な権限に
位置付け、換価金先占権に質権の中心的な権限を見出していた（同章注９５０参
照）が、この見解も金銭質が存しうることを前提とする。ヒルシュは、質権
者は自己が金銭の自主占有者となる意向を外界に発することで金銭の所有
者になると述べていた。しかし、金銭の占有と所有が一致するとの考え（能
見善久「金銭の法律上の地位」星野英一編『民法講座 別巻１』（１９９０年）１０９
―１１２頁によれば、かような理解は、Max Kaser, Das Geld im Sachenrecht,
AcP２３（１９３７）, S. １ff.での主張に由来するとされるが、ドイツでは多数の支
持を得ていない）を出発点とする限り、金銭を占有する者にその上の質権の
みを認め、一定の――観念的なものであるとしても――行為を経た後にそ
れを所有するに至ることを整合的に説明することは困難である。質権者等
が金銭を既に占有している場合の物的な権限を肯定できないとして、では、
質権者等が金銭を占有していない状況下において、金銭を自己の占有に移
すことを求める物的な権限として先占権を観念することならば可能か。こ
れが許されるならば、３６６条２項の取立権や同条３項の供託請求権もその一
環として考えることができるかもしれない。だが、これも難しい。金銭の
所有権に基づく返還請求権が当然に認めらるわけではないのに、質権者等
が物的な権限を通じて他人が占有する金銭の引渡しを求めることができる
というのは、いかにも不均衡なためによる。以上のほか、売却代価という
金銭上の権利が物の支配とはいえないとの石坂の批判（第一章注３１４乃至３１６該
当本文参照）も無視することができない。
- 穂積が代位によって物上質等が権利質に変更するとの伝統的な理解に
あったのに反し、小林は売買や賃貸による代位では権利の変更を認めるこ
とができないとの批判を加えていた（第一章注５４５参照）。確かに、すべての
代位において既存の権利の変更が生じるわけではない。だからこそ、本稿
は、代位を統一的に捉えるのではなく、客体代替的代位と満足的代位の２
つを認める。他方で、いずれの場合であっても、代位が肯定された場合に
おいて、以後、抵当権等が及ぶようになるのは、現に債権であって、この
上に生じる権利に物を客体とする抵当権等の効力をそのまま認めることは
できない。この意味で、伝統的な理解を汲む必要がある。
さて、抵当権者が損失を全く被ることがない場合には、物上代位が認め
られるべきではないといわれることがあった（鈴木・前掲第一章注８７５「物上
代位」１１８頁）。この考え方からは抵当権に基づく賃料への代位を肯定し難
い。そこで、近年、代替的物上代位と付加的物上代位の２つが観念される
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ようになった（松岡・前掲序章注「物上代位権」１２頁、道垣内・前掲序章
注『担保物権法』１４３―１４４頁）。また、斎藤・前掲第二章注９１５２９１―２９６頁は、
代位を代位物と抵当不動産の関係に応じて元物型物上代位と収益型物上代
位の２つに分ける。本文の客体代替的代位と満足的代位は、特に斎藤によ
る二分と重複する分類であるようにも思えよう。しかし、本文で述べた立
場は、斎藤のいう元物型物上代位の場合がさらに被担保債権の履行期の到
来の有無に応じて、客体代替的代位と満足的代位に二分されることに理由
があると考える点で、斎藤の理解とは大きく異なる。たとえば、保険金へ
の代位は、斎藤の理解によれば、元物型物上代位であって、――果実への
代位のみを想定する――収益型物上代位に該当することはない。ところが、
本稿の立場によると、同じく保険金への代位であっても、被担保債権の履
行期到来前ならば、抵当権者は適法に満足を得られる地位にないため、客
体代替的代位が生じるところ、その後ならば、満足的代位が可能となる。
このような二分は、抵当権に基づく抵当不動産の売買代金への代位の可否
を巡る議論（前注+参照）に新たな分析視角をもたらす。
売買代金への代位にも、保険金への代位と同様に、被担保債権の履行期
到来の前後で客体代替的代位と満足的代位の２つがありうる。従来の学説
は、それらの区別を前提としていなかった。否定説は前者を、肯定説は後
者を主に想定し、この想定する場面の違いが立場の違いの原因となってき
たように思われる。それら２つを分けると次の説明が可能になる。
満足的代位の可否は、被担保債権の履行期が到来しているにもかかわら
ず、抵当不動産の譲渡がなされる場面での問題である。このとき抵当権者
は、抵当権を実行しうる立場にある。とはいえ、抵当権者にしてみれば、
競売手続の完遂までに要する手間、時間、費用、さらには競売での売却価
格が市場価格より低廉であることからすると、裁判外での弁済を受けられ
ることが望ましい。抵当権者のこの期待は、目的不動産の評価額が被担保
債権額に満たない場合、代価弁済によって実現されうる。そうでない場合、
抵当権者は、売主及び買主と協議をして第三者弁済の形で任意の弁済を受
けられるのが普通であるし、そのような協議が実施されることが取引上、
合理的である。それにもかかわらず、かような協議がないまま目的不動産
が買主の手に渡る場合がありうる。売買代金への代位の肯定は、その場合
の抵当権者が競売を経ないで満足を経ることを可能にする。抵当権の追及
効をもって売買代金への代位を否定する立場は、競売を経ないで弁済を受
けることに対する抵当権者の期待を考慮することがなかった。だが、本稿
は、それを重視するため、売買代金への満足的代位を肯定したい（以上は、
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概ね、米倉明「売却代金債権に対する物上代位の可否」タートンヌマン９
号（２００７年）５、１６頁に負う。米倉説と私見の決定的な違いは、後述する客
体代替的代位の理解にかかわる。なお、従来の学説が競売を経ない抵当権
者の満足を軽視してきたこととの関連で、後注１２３及び１２４該当本文参照）。
否定説には次の反論がある。売買代金への代位を認めると、抵当権者は、
追及効に基づく抵当権の実行と代位権の行使の選択を行うことが可能にな
る。売買の当事者からすれば、抵当権者がいずれの途を選ぶか分からない
ため、売買代金額を決定することができない。代位という選択肢を抵当権
者から奪うことで、売主や買主に予測可能性を与えるのが妥当である（鈴
木・前掲序章注『物権法』４３―４４頁）。
しかし、満足的代位がなされうる場面で迷える売主や買主を救う必要性
は低い。
代位がなされないことを前提に、被担保債権額を控除した代金額が決定
されたにもかかわらず、代位がなされたとする。このとき売主たる所有者
は、代位があったために受け取ることができなかった被担保債権相当額を
買主に不当利得返還請求することによって損失を回復しなければならなく
なる。だが、抵当権者も交えた代金の決済をしておけば、かような事態を
避けることができた。それにもかかわらず、敢えて抵当権の清算を済まさ
ないまま目的物を売り渡したというのならば、かような不利益の甘受を売
主に求めることは不当であるとはいえない。
あるいは、代位がなされることを前提に被担保債権分が代金に上乗せさ
れたにもかかわらず、抵当権が実行されたとする。だが、抵当債務が弁済
期にあったならば、買主は、抵当権者に第三者弁済を行うことで自らの安
寧を保つことができた。それをしなかった買主の不利益は自業自得であっ
て、そのような買主を保護するために、代位という抵当権者にとって有用
な債権回収手段を封じることは許されない。
先にも述べたように、実際の取引では三者間での決済がなされるのがご
く一般的である。ここに抵当不動産の売買代金への代位の可否をめぐる判
例が見当たらない（米倉・前掲論文２頁）ことの原因の１つを求めることが
できよう。今後も現実に代位権が行使されることはないかもしれない。し
かし、上記からも明らかなように、代位の否定は、抵当権者を蚊帳の外に
置いた売主と買主の合理的とはいえないやり取りの余地を開くだけである。
ならば、現に行われている裁判外での清算を今後も推進するために、抜か
ずの刀としてであれ、代位を肯定しておくことには一定の意味があると思
われる。
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これに対して、客体代替的代位は、被担保債権の履行期が到来するより
も前に抵当不動産が譲渡される場面での問題である。この場合に代位を肯
定しても、履行期未到来である以上、抵当権者は直ちに満足を得ることが
できない。せいぜい売却代金債権上に債権質に相当する権利が認められる
だけであろう。他方で、かような権利の成立を認めると、代位のための差
押後は、被担保債権の履行期が到来するまで、買主が売主に代金を支払う
ことも、売主が買主から代金を受領することも禁じられよう（いわゆる債権
質の設定による拘束（道垣内・前掲序章注『担保物権法』１１１―１１２頁。後
注１０６も参照）に類する取り扱いがなさる。あるいは、代位のための差押えの
性質の理解の仕方によっては、４８１条を直接に適用する可能性も否定できな
い）。このことは、抵当不動産の所有者がそれを売却することによって資
金を得る途が閉ざされることを意味する。ならば、抵当権の存する不動産
の売却がなされ、それが市場に流通することもなくなってしまうであろう。
また、被担保債権の履行期が到来していない以上、第三者弁済がなされ
ることが常に取引上、合理的であるとは断言し難い。買主は、履行期が到
来するまで被担保債権を弁済せずとも不動産を剥奪されることはない。
かような場合に評価額から被担保債権額を差し引いて売買価格を決定する
ことで、買主が被担保債権分の資金をさしあたって他の用途に充てること
にはそれなりの理由があるし、これに理由があるとするのが取引通念に適
うのであろう。さもなければ、抵当不動産の買主によって併せて抵当債務
の引受けがなされる取引実態を説明することができない。
あるいは、買主の資金に余裕があるとき、三者間の協議が催されて、
抵当権者が期限前の返済を受けることはありうる。だが、これに対する抵
当権者の期待を重くみることはできない。抵当権者は自ら抵当債務の履行
期が到来するまで他人に資金を委ねた者だからである。
以上のをもって、競売を経ないで満足を得ることに対する抵当権
者の期待の保護をなおも強調することはできないと考え、客体代替的代位
を否定するのは１つの解決方法であろう。もっとも、３６６条３項の存在がそ
う断言することを躊躇させる。
同条項によると、債権質の質入債権が金銭債権であり、この履行期が債
権質の被担保債権の履行期よりも先に到来する場合、債権質権者は第三債
務者に自己の債権額に対応する部分の供託を求めることができる。第三債
務者は、債権質の被担保債権の履行期が到来する前であっても、自己の債
務の履行期が到来しているからには、その履行の猶予が与えられることは
ない。このことからすると、抵当不動産を買い受けた者についても、当該
《論 説》
６７
抵当権の被担保債権の履行期未到来をもって、被担保債権額に相当する売
買代金額の支払の猶予を認めることは法が当然に予定するところでないと
考えることが可能になる。そうだとすれば、やを理由に代位を否定す
る必要はない。仮に３６６条３項の定めに準じて、抵当権者が自己の被担保債
権額に相当する金員の供託を請求できるとすると、どうか。の売買代金
全額の凍結は生じない。かくして、への配慮は不要となり、裁判外
において満足を得ることに対する抵当権者の期待を保護するべきであると、
代位肯定説に転じる可能性が生じる。
とはいえ、現実に抵当権者の供託請求権を定める規定はない。かといっ
て、３６６条３項の安易な類推適用も許されない。これを認めることは、抵当
不動産の買主は常に被担保債権に相当する資金も用意しなければ目的不動
産を購入できないことを意味する。だが、上記のように、債務引受をした
うえで抵当不動産を購入する者がいるのが実態である。その肯定は、不動
産取引市場に多大なる混乱をもたらすであろう。結局、３６６条３項に相当す
る規定の合理性を立法論における審査に付す価値はあるとしても、現行法
の解釈論のうちにあっては、上記のと、抵当権の追及効をもって、
抵当権に基づく売買代金への客体代替的代位を否定する結論に満足せざる
を得ない。
, 既存の抵当権等の消滅に伴って債権質に相当する権利が代位によって生
じる場合、差押えがなければ当該権利を第三債務者その他の第三者に対抗
することができないこと（と、厳密には、私見は、差押えを効力保存要件と
解し、それによる対抗の機能は結果的に導かれるものと考えること）は、前
注6及び該当本文で述べた。しかし、賃料への代位は、既存の抵当権等の
消滅とともになされるものではない。このため、差押えを待たずとも、既
存の抵当権等の登記等をもって賃料債権上の権利の第三者対抗要件の機能
が果たされていると考えうる（差押えを効力保存要件とする本稿の立場から
正確に言えばこうなる。抵当権の効力は、３７１条に基づき被担保債権の不履
行後の賃料にも及ぶが、抵当権者は、差押えをすることで初めてその効力
を保存し、それから債権の回収を行うことが可能になる。差押えには３６４条
から読み取られる第三債務者その他の第三者に対抗する機能が見出される
ところ、第三者対抗の役割は、既存の登記によって既に果たされているた
め、敢えて差押えがなければ第三者にまで対抗できないと解する必要はな
い）。このことは、抵当権や質権に基づく売買代金への代位についても同様
である。
これに対して、動産先取特権に関しては、異なる理解が必要である。既
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第三款 債権牽連性
ドイツにおける民法典制定前の本質論では、付従性を質権等の本質に
属する性質と考えるのが一般的であった。それが本質論の外に置かれる
ようになったのは、民法典制定後であった。付従性を有する抵当権も、
被担保債権とは関係なく存在しうる土地債務（や所有者抵当等）に転換し
うる。このために、付従性から離れて――抵当権や土地債務も含めた構
学上の概念としての――「質権」の本質を探究する必要があった（５５）。
ドイツの土地債務に相当する付従性なき権利が日本法で用意されたこ
とはない。日本法において債権に付従しない物権は、物の使用収益を可
存の公示をもって第三者への対抗を論じ得ず、代位のための差押え以外に
第三者対抗要件としての役割を求めうるものがない（内田・前掲序章注
『民法』５１７頁参照）。
もともと公示が求められていない権利について代位の後にそれが求めら
れるのは不均衡であると思えるかもしれない（道垣内弘人「賃料債権に対す
る物上代位と賃料債権の譲渡」銀法５２２号（１９９６年）１３頁。今尾・前注+４１、
１０１―１０２頁も参照）。しかし、先取特権といえども、取引の安全のためには、
公示が可能ならばなされねばならない。だからこそ、３３７条、３３８条１項及
び３４０条は、不動産先取特権の効力を保存するための登記を求めている。動
産上の先取特権は公示する方法がないために、これが求められていないに
すぎない。他方で、代位によって代位物たる債権の上に新たに生じた権利
については、差押えという形によって当該権利の存在を公に示すことがで
きる。ならば、それが求められるべきである。
以上のように解するため、本稿の立場は、特に平成１０・１・３０前掲及び
平成１７・２・２２前掲の結論と一致する。また、抵当権者による代位のため
の差押えの主たる機能に第三債務者への対抗を求めると、最判平１３・３・
１３民集５５巻２号３６３頁や――同判決を前提にしているものと思われる――最
判平２１・７・３民集６３巻６号１０４７頁との抵触が生じるのではないかとの疑
念が生じうる（第一章注８８０の清原の主張を参照）。もっとも、問題は、藤澤
治奈「最判平１３・３・１３判批」法協１２１巻１０号（２００４年）１７２７頁、同「最判平
２１・７・３判批」立教法務研究３号（２０１０年）１５１頁が指摘するように、賃借
人が第三債務者としての地位のみならず、第三者としての地位も併せ持つ
ことにあると考える。
9 特に第二章注１０８４該当本文、並びにそこで引用する脚注の該当本文を参照。
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能にする所有権や用益物権だけである（５６）。それどころか、付従性は、旧
民法典の編別の基礎、つまり、物権や債権に先立つ権利分類の基準で
あったし、現行法制定後も物権分類の第１次的な標準と考えられていた
ほどであった（５７）。本来、付従性や債権牽連性を捨象して抵当権等を観察
する必要はなかった。
これに対して、殊に我妻は、指導原理・債権からの独立化の傾向を提
唱した。債権担保のための制度としての抵当権の意義は、前近代的なも
のとみなされ、留置権と抵当権等は対立関係において捉えられるように
なった。付従性や債権担保の目的の有無を基準にする所有権や用益物権
と担保物権の分類も廃棄された。分類は、専ら使用価値と交換価値とい
う物に含まれる利益を基準とするようになった。さらに、我妻は、上記
の指導原理をもって根抵当を正当化し、転質の共同質入説に反対した。
我妻の理想は、土地債務（や流通抵当）というドイツの法制度であった。
このために、我妻は、日本法にはない土地債務等の制度までも算入して
日本法を展望した。以上から、付従性は、結果的にはドイツ民法典制定
後の質権本質論と同じく、抵当権等の本質から除かれることとなっ
た（５８）。
とはいえ、ドイツでは、――付従性が（土地）質権の本質に属さないと
考えられているとしても――抵当権や動産質といった個々の権利の観察
の場では、それらの付従性が前提とされるのが通常であった。また、質
: 日本法では、ある者が土地の所有権を有するとして、その所有権の取得
原因となった売買契約等の債権行為が無効であったとき、その者の所有権
も否定される。この意味で所有権や用益物権も債権に依存していると述べ
ることができることは、本文に留保する。ドイツでは、上記場合でも、無
因性のために所有権の否定は生じないため、この意味でも所有権等は債権
に依存しない。むしろ、被担保債権の無効による質権の無効は、無因主義
の例外であり、このことから、質権の債権性が主張されることさえあった。
第二章注;、<、１４０乃至１４３該当本文参照。
; 第一章第一節第一款及び同章第二節第一款１参照。
< 第一章第五節第三款１参照。我妻がドイツ法を理想的な法制度とした
点に関しては、第一章注６３９及び６４０該当本文参照。また、抵当権の優先弁済
権と我妻の見解との関連で、後注１２５も参照。
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権実行可能時期の前後で抵当権等の効力に違いが生じうることも肯定さ
れていた。この意味でも抵当権等の債権牽連性が前提とされていたので
ある（５９）。ドイツですらこう考えられている。それにもかかわらず、日本
法における抵当権等の効力等の個別観察に際して、付従性や債権牽連性
を無視することは、許されることなのか。
我妻の抵当本質論の基礎――つまり、我妻のいう「実有的研究」の部
分――は、鈴木に始まる実証的研究の結果、否定された。現在、抵当権
が債権担保を目的とする権利であるということに異論はない。しかし、
包括根抵当の有効要件をめぐる議論の変化と利益考量論の隆盛という日
本固有の事情が、付従性の回復を許さなかった（６０）。
確かに、付従性には多くの例外が伴う。だからといって、その原則と
しての意義を一切、否定してしまってよいのか。概して、伝統的な法理
は、修正を受ける。しかし、伝統的な法理には、伝統に裏付けられた原
理としての合理性が内在するのでなかろうか。付従性に多くの例外が伴
うことは、ドイツでも同じである。それでもドイツで抵当権や質権に関
して付従性が観念され続けていることにはそれなりの理由があるのでは
なかろうか。包括根抵当の有効要件をめぐる議論の変化のきっかけの１
つとして被担保債権の特定性が観念されることがあった（６１）。上記問題
は、被担保債権の特定性という債権牽連性と併せて検討がなされる必要
があろう（中間問題Ｃ「付従性（及び特定性）に法原理としての意義を認めな
くともよいのか」）。
また、抵当権等の効力等を観察する際に、債権牽連性の一切を捨象し
て考えることが許されるのかという問題は、付従性という抵当権等の消
長や帰属に関する法理とは別の視点から検討されねばならないであろう
（中間問題Ｄ「効力等の関連で債権牽連性を無視することは許されるのか」）。
上記でも述べたように、ドイツでは質権実行可能時期の前後で抵当権等
の効力に差異があることが肯定されている。日本の修正価値権説が目指
1 第二章第四節第三款２参照。
= 第一章第六節第一款２及び同款３参照。
> 第一章第六節第一款２参照。
《論 説》
７１
す方向は、それと同じであるように思われる（６２）。さらに、債権牽連性が
物上代位を考察するうえで新たな視点を提供しうることは、上記の指摘
から明らかである（６３）。抵当権は、債権担保のための権利であり、その代
表的な効力たる優先弁済権の行使は、被担保債権の履行期の到来と結び
付けられる。このことからして、債権牽連性を捨象してはならないこと
は、当然といえば当然のことである。ここで指摘したいのは、優先弁済
権以外の効力等を考察するときにも、その結合が常に意識される必要が
あるということである（中間問題Ｄに対する本稿の立場「効力等の関連で債
権牽連性を無視することは許されない」）。
さて、ドイツには、抵当権や動産質の個別的な観察のレベルでも付従
性を否定する見解もあった。これに触れておこう。
マイボムの物的債権説（’）は、抵当不動産の所有者が抵当不動産以
外の財産で責任を負わない権利を観念することを目的の１つとして、抵
当権の独立性を主張していた（カ）。現在の日本において、マイボムが求
めた結論に異論が挟まれることはない。ただし、その理由付けは、付従
性の否定によらない。物上保証人等が債務なき責任しか負わないとの理
解による。その帰結は、債務と責任論に関わる問題とされているのであ
る。このため、この個別問題の考察は、第五款での検討に付するのが適
切であろう。
また、ドイツでは、質権等の付従性を完全に否定したとき、理論上、
債権に内在する給付保持力に相当する効力を質権等に認めるか、それら
を債権の１種とみる必要があると考えられることがあった。すなわち、
ブレマー、コーラー及びエンデマンは、質権等を物権とみるとともに、
その自然債務への付従すら否定した。付従性を前提とするならば、質権
者等が質権等を行使した場合の金銭の受給（内容）は、担保される債権
? 序章注、
及び$、並びに該当本文参照。ただし、修正価値権説が抵
当権者による物権的請求権の行使についても被担保債権の履行期の到来と
抵当権を結び付けるのに対して、ドイツの通説が敢えてこの結合を行わな
いことについて、次款５該当本文参照。また、修正価値権説と物的債権
説との関連で、後注も参照。
 前注-及び該当本文参照。序章注$で示した鎌田の指摘も参照。
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（の内容）から説明することができるが、付従性を否定するブレマーらの
見解ではそうはいかない。そこで、ブレマーらは、債権の給付保持力に
代替する効力として、先占権等を観念し、これらが質権等に内在すると
主張していた（６４）。ヘックもまた目的共同説を唱えて、付従性を否定する
ことで、典型的機能不全事例群を正当化した（シ）が、これと同時に、
ヘックは、二重性説の立場から質権等を「物的に保護される債権」とみ
ることもできると述べていた。ヘックは、かえって、「依存ドグマ」こ
そが、本来は質権自体の債権的な問題をその外部に存する人的債権の問
題にすり替えることを可能にしてきたと主張してさえいた（６５）。このヘッ
クの言は、重要である。それは、裏を返せば、抵当権等が物権であると
の理解を維持するためには、その付従性の完全なる解消は許されないこ
とをいうものだからである。
抵当権等の付従性を完全に否定したならば、日本でもドイツと同様の
理論問題が生じるであろう。抵当権等を債権の１種とみることも、それ
らに給付保持力に代替する効力を認めることもできないならば、付従性
を維持するしかない。根抵当に関して実行における付従性という緩和で
きない付従性が最終的には我妻によっても肯定されていた。我妻も、抵
当権が物権であることと、それには債権の給付保持力等に代替する効力
がない――抵当権は純然たる（債務なき）責任にすぎない――ことを前提
とするために、実行における付従性という最後の一線を越えることはで
きなかったのである。根抵当立法の前後、実行における付従性には、理
論上、他の付従性とは異なる意義が与えられていた（６６）。それにもかかわ
らず、近年、その緩和すら検討されることがある（６７）。果たしてこれを認
@ 第二章注４８６、４９５、６１８、８５９乃至８６３該当本文参照。また、形成権概念の展開
との関係で、同章注９４８及び９５０参照。なお、金銭の占有と所有が一致すると
の考えのもとでは、先占権等を観念し難いことについて、前注8参照。
A 第二章第四節第二款３参照。同様に、第二章注１０４５で紹介した、シュ
タンペらの一連の見解も参照。
B 我妻の見解について、第一章注７７３及び７７４該当本文参照。他の論者に関し
ては、同章第四節第二款１及び同章第六節第一款２参照。
C 第一章注７９８及び７９９、並びに該当本文参照。
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めることができようか（中間問題Ｅ「実行における付従性の緩和まで認める
ことは許されるのか」）（６８）。
第四款 物的債権説の存否と抵当権の物権性
１．物的債権説を擁護する背景の存否
ドイツの議論では、物上質を物権とみる立場（や’）と（物的）債権と
みる立場（や、これと論理的に同内容の諸見解）が常に対立していた（ウ）。
’や、及びこれに連なる諸学説は、物上質と金銭債権の類似性、又
は内容上の同一性を認めつつ（ア’やア’’）、物上質を（場合によっては債権
質も）物権として構成する立場であった。等が質権について価値を論
じる目的は、ア’やア’’を――’と異なり――法的なレベルで承認する
ことにあった（６９）。
これに対して、日本の現行法をめぐる議論ではに類する学説が提示
されることは、極めて稀であった。鈴木の物上債務説だけであったと
いってよい（７０）。旧民法典の物上義務という観念も、現行民法典の起草時
に否定された（７１）。特定の有体物を客体とする抵当権等が物権であること
D 中間問題Ｄに対する本稿の立場にあるように、債権牽連性は、抵当権等
の効力を考察していくうえで、常に意識しなければならない。では、それ
に本質を求めることは許されるのか。デメリウスは、質権の債権担保の目
的と付従性を強調し、質権がほかの他物権と明らかに異なる内容を有する
として、質権と保証債務に物権でも債権でもない、私法体系上の独自の位
置付けを与えるべきであると述べていた。デメリウスは、さらに進んで、
かく解するならば、物と権利のいずれが質権の客体であるかは問題になら
ないとも主張していた（第二章注３９８参照）。デメリウスは、いわば日本の旧
民法典に類する体系を提案していた。そして、現に旧民法典は、編別の基
礎を付従性に求めるとともに、物権と債権の厳格な峻別にとらわれること
なく、物上質と権利質の差異に関心を示すことがなかった（第一章第一節柱
書及び同章注乃至１０１該当本文参照）。付従性に本質を求めると、――中間
問題Ａに対する本稿の立場とは反対の――物上質と権利質の間の差異を否
定する理解が導出されかねない。また、デメリウスのように抵当権等がほ
かの物権と異なることを過度に強調すると、担保物権法学の物権法学から
の完全な切断をもたらしかねない（このこととの関連で、終章注参照）。
これらから、付従性に抵当権等の本質を求めることはできない。
抵当本質論の再考序説（６・完）
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は、それらが物権編に規定されていることからして、自明の共通理解で
あり続けた。それどころか、――ドイツの通説とは異なり――矛盾なき
理論体系の構築という見地から、特定の有体物を客体としているわけで
はないが、物権編に規定されている債権質や一般先取特権までも物権と
して理解しようとすることが正しい解釈姿勢とされることさえあっ
た（７２）。価値権説が支持されているといっても、ア’の認識は、――石田
や勝本がこれを述べてはいた（７３）が――少なくとも現在、共有されていな
い。抵当権が物権編に規定されていても、それは、物の使用収益を直接
の目的とする所有権や地上権等の用益物権とは性質が異なるとの認識、
つまりドイツ法学説のアに相当する考えが示されることがあるだけであ
る（７４）。
ドイツ法における規模で抵当権等を物的債権と理解する立場が日本の
法学説を席巻することがなかったのはなぜか。物的債権説は、既存の法
E 以下の日本法も含めた考察では、ア’とア’’の併記をせずに、ア’のみを
用いていく。ア’の債権類似性は、ア’’の内容上の同一性よりも曖昧であ
る。しかし、本稿が日本法の理解としてア’’を肯定するには、抵当権等の
比較対象となる債権そのものに関する考察が不十分である。本稿がア’’の
当否を論評することはできない。その一方で、本稿の課題たる抵当権等の
考察にはア’を前提とするだけで事足りるし、曖昧であるがために、債権そ
のものに関する考察が十分でない本稿であっても、それを用いて考察を進
めることが許されよう。なお、本稿は、ア’を法的なレベルで承認し、そこ
から一定の法的帰結を導こうとする。この点で’とも異なる見方にある。
 序章注+該当本文参照。
	 第一章第二節第三款２参照。旧法下における物上義務に関しては、同
章注.乃至/該当本文参照。
 典型的には中島の質権論（第一章第三節第三款２
参照。もっとも、中
島は、本文の言及内容に反し、先取特権や財団抵当の客体が特定の財産で
あると考えていたことを留保しておく）と、我妻の抵当論（同章第五節第三
款２
、並びに同章注７２３乃至７２５該当本文参照）が本文の記述に該当する。
ただし、同章注８５３も参照。
 第一章注４４０乃至４４４、並びに８１６該当本文参照。このほか、遊佐の見解に関
して、後注参照。
 序章第一節の第１段落の末を参照。
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体系に反する。当然、このことが理由の１つとなろう。だが、この事情
は、ドイツにおいてもそう変わらない（７５）。ロマニステン、又は普通法学
説への対抗というイデオロギー的な色彩の濃い後押し（ケに基づく’の
支持）が日本の学説継受期に存在しなかったことにその最大の理由を求
めることができるように思われる。当時、日本では、資本主義経済の弊
害がさほど大きく感じられることがなかった。ならば、イデオロギー上
の理由から’に惹かれる者はいなかったであろう。時が進んで、日本
でその弊害が感じられるようになった頃には、ドイツのゲルマニステン
が’の物的債権説ではなく、’の責任説から問題に接近する試みに
よって一定の成果をあげていた。その頃の日本の学説が、’を飛ばし
て、’という最新の理論に関心をもつことは、ごく自然な経過であろ
う（７６）。
このことはさておき、ここで確認しておくべき中間問題が２つある。
第１に、やこれに連なる理解をとる必要はないのか（中間問題Ｆ「物
 民法典制定時、’を採る可能性が留保されていたというドイツ法固有の
事情（第二章注７１８及び７１９該当本文参照）はある。しかし、抵当権等が物権編
に規定されていること自体は、日独間に差異はない。その体系に反してで
も、抵当権等を物的債権と理解しようと試みることの障壁に大差はないの
である。それにもかかわらず、物的債権説は、ドイツでは極めて有力な学
説であり続けたのに反して、日本では一切の支持を集めることがなかった
という大きな違いが生まれた。この差の大きさからすると、日本で物的債
権説が支持を集めることがなかった原因を既存の体系に求めて満足するこ
とはできない。体系以外の、日独間における議論の前提となる事情の差異
に物的債権説の支持の有無の要因を見出す必要が出てくる。
ドイツには物的負担という物的債権説に馴染みやすく、かつ土地質権と
連続して理解しうる制度が存在する。このことは、かような要因の１つと
評価しうる。だが、本文の以下で述べるイデオロギー上の立場の違いに比
べれば、瑣末なことと思われるし、むしろ、ドイツでは、物的負担と土地
質権を連続して捉えることの適否こそがイデオロギー上の立場如何に左右
されてさえいた（特に同章注９９７と、そこで引用する脚注のほか、同章注乃
至、４２９乃至４３３、並びに５９９該当本文を参照）。
 本文の言及内容との関連で、後注１５４及び該当本文参照。
抵当本質論の再考序説（６・完）
７６
的債権説を支持するべきか」）。物的債権説をとるには、物権概念の大幅な
修正が必要となろう（７７）。他方で、旧法下の物的義務が肯定されている状
況下ならばいざ知らず、同説をとることによる実益がないならば、物権
概念の修正という障壁を超えてまでして、それに従う理由はない。物的
債権説を前提としたならば、実行における付従性を観念する必要がなく
なりそうではある。だが、反対に、実行における付従性を観念するなら
ば、物的債権説に固執する必要はない（７８）。抵当権は、所有権と同じく、
物に対する権利である。本稿は、この伝統的な立場を前提にして考察を
進める（中間問題Ｆに対する本稿の立場「物的債権説を支持することはでき
ない」）。また、この態度決定から、中間問題Ｅに対する本稿の立場「実
行における付従性の緩和は許されない」が確定する。
第２に、物的債権説をとらずに、抵当権等が純粋な物権であると考え
るとして、アから一歩先に進んで、ア’にまで踏み込んだ認識は、全く
不要なのか（中間問題Ｇ「抵当権が（金銭）債権に類似することを認識する必
要はないのか」）。その要否に関する考察が、以下の検討の主たる内容の
１つをなす。
２．抵当権の実行手続の差異
ドイツでは土地質権の実行に際して債務名義が要求される。このた
め、その前提となる訴訟の形態をめぐって本質を論じる余地があった
（ク又はク’の対立）。だからこそ、抵当権に債権性を認めるべきかどうか
が今なお問題となり得た（特に’’’’’’）。日本ではどうか。
一方で、競売法と民事執行法のいずれも、抵当権の実行に債務名義そ
のものを求めたことがない。物的債権説によって制度を正当化する必要
性がなかったのである。したがって、この日独間での議論の前提となる
制度上の差異にも、日本で物的債権説が正面から説かれることがなかっ
た１因を求めうるであろう。
他方で、雉本が、立法論としてではあるが、こう述べたことがあっ
 物的債権説を支持していたフックスが絶対的な権利を物権と理解してい
た（第二章注９７７、９７８及び９８５該当本文参照）ことを想起せよ。
 前注D該当本文参照。
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た。競売法に基づく競売は、私売ではなく、公売である。抵当権等に実
体的な権限としての売却権を認めることはできない。かくして、抵当権
等と債権との間の権利構造上の同一性が見出され、抵当権等の実行にも
債務名義が要求されることとなる（７９）。このように、雉本は、抵当権等に
は――ローマ法の質権と異なって――売却権が存在しないとの理解を出
発点とするが、翻って、この出発点は、ゾームの債権説（’’）のそれと
全く同じである。したがって、雉本とゾームのそれぞれの理解は、実質
的に同じ立場であると評価しうる。
抵当権は債権である。日本でこう正面から説かれることはなかった。
しかし、論理の面のみを捉えて、実質的に観察するならば、秘かにそれ
が説かれることはあったのである。競売法には不備が多かった。このた
めに、旧民事訴訟法所定の債権の強制執行手続を抵当権の実行手続に類
推する必要性が高かった。このこともあって、我妻も、売却権といった
直接行使性のあらわれを積極的に論じておらず、ここに石田説との間で
の大きな違いがあった（８０）。民事執行法制定後においても、抵当権に執行
権しか認めない立場（８１）があった。これらにも雉本説に対するのと同じ評
価を与えうる（８２）。
 第一章注２９６及び２９７該当本文参照。
 第一章注６７８乃至６８０、６９９乃至７０３、並びに該当本文参照。前注も参照。
 生熊と高木の見解に関して、第一章注９０８及び９０９該当本文、並びに９２２参照。
 先に、我妻の見解が直接的にはツェスネの理解から多大な影響を受けて
いたとの推測を述べた（前注及び、並びに該当本文参照）。ツェスネは、
ゾームと同じく土地質権者に土地に対する私権を認めていなかった（第二章
注９６６該当本文参照）。あるいは、価値権説の主唱者の１人である末弘は、売
却権を論じず、質物の競売における売主を執行機関と解していた。末弘は、
そう主張するにあたって明示的に雉本の言及を引用していた（第一章注３３５参
照）。これらのことからも、我妻らの見解が実質的に’’や雉本の立場と重
複するとの本文の評価に十分な理由を認めることができよう。なお、ドイ
ツでは、（物的）債権説を支持する者の多くが、その根拠として、質権等の
行使が公権力を通じねばならず、それに私権の行使としての性質が否定さ
れていることを挙げていたことについて、第二章注.、9、５６１乃至５６４、５６７
乃至５６９、７７９、９７５、１０００、並びに該当本文を参照。
抵当本質論の再考序説（６・完）
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なぜ、実質的に’’の債権説と同じ見解が日本で唱えられたのか。突
き詰めれば、かような立場にある者は、日本に物的債権説が存在しな
かったために、無自覚的に、ア’を認めていたからである。問題は、意
識的にア’を認めることの要否にあるのであって、中間問題Ｇへの態度
決定が重要となる。
３．権利が物権たることの所以
上記の’’と論理的には実質的に同じ理解にある者も、抵当権は債権
かと問われれば、否と答えよう。抵当権には優先弁済権がある。この債
権との間での明らかな差異が、抵当権等が物権であることを十分に正当
化するとも考えられる（８３）。しかし、それに目を奪われて優先弁済権のみ
から抵当権等が物権であると盲目的に考えられてきたからこそ、それ以
上、抵当権と債権の相違の検討が行われることはなかった。この結果、
多くの者が秘かに’’と同じ理解に立ったのである（８４）。殊に我妻の価値
権説は、専ら優先弁済権を根拠に抵当権等が物権であることを肯定し、
アの認識にとどまる。だが、論理的には、「優先」「弁済権」のみに抵当
権等の物権性を見出すならば、それらを「物的に保護される債権」と称
することは不可能ではない。ヘックがかような立場にあった（８５）。
さらにいえば、我妻の価値権説は、――客体の有体性を求めないこと
は前述した通りであるが――抵当制度の横の発達を理由に、客体の特定
性すら求めていなかった。ある担保物権が物権たることは、その客体が
不特定なものであるとしても、優先弁済権から正当化しうる。故に、一
般先取特権も物権と考えることができる。かような見解にある者も、権
利の行使時には、権利者がどの目的物から満足を得ることができるのか
が明らかにされねばならないことから、当然、その特定を求めるであろ
 日本の一般的な理解は、優先弁済権のみに抵当権等が物権たることの根
拠を求める。このことを象徴するのが加賀山の債権単独存在説であった（第
一章第六節第四款参照）。
 ただし、ゾーム自身は、優先弁済権は、抵当権が物権たることの理由に
はならないと考えていた。この点については、第二章注５７５該当本文参照。
 第二章注１０００及び１００２該当本文参照。
《論 説》
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う（８６）。したがって、我妻のかような理解は、権利行使時まで当該権利が
及ぶものの不特定を許容する立場と言い換えることができる。だが、そ
のような理解は、金銭債権にも妥当しうる。金銭債権は、債務者の一般
財産という不特定の――有体物に限定されない――財産を引当てとして
存在するところ、債権者は、強制執行時には、差押えによって債務者の
どの財産から満足を得るかを特定する必要があるのである。かくして、
価値権説は、権利と客体の関係を金銭債権に準える理解と評価すること
ができる（８７）。このことからも、価値権説は、実質的に、抵当権を「物的
に保護される債権」とみる立場と評価しうる。
そもそも、ドイツにおける価値権説と物的債権説は、それぞれの主張
内容に大きな違いはないと評価することも可能であった（８８）。質権が価値
に向けられた権利であるとのゾームの主張の意図には、質権が金銭債
権と類似すること、又は内容上の同一性を有することを認めながら、な
おも物上質は物権であるとの伝統的な理解を維持することがあった。つ
まり、物的債権説のアンチテーゼとしての意義の摂取と同説の克服とい
う目的があった。物的債権説なき日本での価値概念の使用は、無自覚的
に抵当権を金銭債権と同一視するとの結果をもたらした。
以上から、日本法の再考にあたっては、アにとどまらず、ア’まで正
面から認識することの要否（中間問題Ｇ）に加え、優先弁済権以外の効力
における抵当権と債権、より厳密には金銭債権との違いが検討されねば
ならないことが明らかとなった。具体的には、中間問題Ｈ「抵当権は有
体かつ特定の客体を直接に支配する点で（金銭）債権と異なるとの理解を
とる必要はないのか」と、中間問題Ｉ「抵当権の効力として換価権を捨
象してよいのか」という問題の検討が必要となる（８９）。
 まさに勝本がそう理解していた（第一章注８０９及び８１０該当本文参照）。
 本文との関連で、第一章注８１６該当本文の勝本の理解を参照。
 第二章注８７２該当本文参照。
 ゾームの’’に最も激しい批判をしたのは、――皮肉ではあるが、従来、
我妻らが従った者とされてきた――コーラーであった（第二章第三節第三款
１
参照）。本文は、その意を汲む必要がある旨をいう。
抵当本質論の再考序説（６・完）
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本文掲記の中間問題の検討に入る前に、なぜ、日本の学説、殊に我妻の
価値権説は優先弁済権のみをもって抵当権等を物権と理解し得たのか、逆
に、なぜ、ドイツの通説はそのような理解に立たないのか、という問題を
検討しておくことは無意味なことではないであろう。
まず、日本の最初期の学説は、フランス法学の影響を受け、抵当権等の
「従たる物権」の物権性の発現を優先弁済権と追及権に見出していた（旧法
時の見解について、第一章注乃至、&乃至*該当本文参照。また、民
法典制定後の特に梅の見解について、同章注１３９乃至１４３、並びに２４９該当本文
参照）。学説継受によって、物権的請求権が観念された。これによって追及
権は物権全般に関する議論で否定的に捉えられるようになった（その開始に
ついて、同章注２５４乃至２６０該当本文参照）が、優先（弁済）権は、そのようなこ
とがなかった。その一方で、本権訴権や物権的請求権が抵当権について積
極的に肯定されることがなかった（同章第一節第二款１、同章第二節第三款
１、並びに同章注３７２乃至３７６該当本文、同章第四節第二款３
参照）。以上
の仏独の法学説の継受の経緯に日本の学説で抵当権の物権性のあらわれが
専ら優先弁済権に見出されてきたことの基礎を求めることができる。
とはいえ、民法典の制定後には売却権という直接行使性に抵当権等の「主
要ナ効力」があるとされ、その後しばらくの間は、それに抵当権等の本質
があるとの考えも提示されていた（第一章注１７３乃至１７７該当本文、同章第三節
第三款２、並びに同章第四節第二款３参照）。これは、明らかに、
売却権に質権の本質を求めたドイツ普通法学の通説や、換価権に質権の本
質を求めたドイツ民法典制定後の通説の影響を受けてのものであろう（同
旨、古積・前注「換価権」１９頁）。問題は、なぜ、殊に我妻以後の学説
が、抵当権等の性質から売却権を除くことができたのかにある。
ドイツでは有体物の直接支配というサヴィニーの（法）哲学上の命題に由
来する普通法学の保守的な考えが今なお一定の影響を残している。この結
果、通説は、抵当権等が物権であることを正当化するために、その本質を
換価権に求めていた。これとは逆に、たとえば、優先弁済権の

み

に抵当権
等の物権性を肯定するヘックの見解は、異説であった（第二章注１００３及び該当
本文参照）。あるいは、優先弁済権にも

質権の物権性の現れを見出すコー
ラーの考えも、イェーリングの思想の影響を受けたことによるものであり、
異例な見方であった（同章注６３５及び６３６、（６５９a）乃至（６５９b）該当本文参照。ドイツ
法では、単なる債権者であっても執行手続を開始し、差押質権を得ること
で、他の債権者に優先して満足を得られる。ここにドイツで抵当権等が物
権たることを優先弁済権から正当化し難かった原因の１つがあった（同章注
《論 説》
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６３６該当本文参照）。以上の指摘には、このことを留保しておく必要がある）。
我妻の方法論は、哲学的な抽象的命題と距離を置くものであり（第一章注
６１５該当本文参照。我妻・前掲第二章注９７１「権利の上の所有権」１７６―１７７頁は、
論題の問題を考察するにあたって、「私はいま、カントの右の思想を吟味す
る余裕も力も、これを持ち合わせない」と述べ、哲学に関わる問題への態
度決定を避けている。あるいは、同・前掲第一章注６６１『新訂 民法総則』３１
頁も、権利の本質は、法の本質とともに、法哲学の最初にして最後の問題
である、とだけ述べて、これに答えようとしていない。これらは、自身の
方法論に基づく問題解決の実現が哲学上の思想に関係なく遂行可能なもの
であるとの我妻の考えを示す例といえよう）、現在の学説もその影響を受け
てか――もちろん、この間、我妻が指摘したのとほとんど同じ抽象的命題
と距離を置いた星野の利益考量論の隆盛（第一章注７８３該当本文参照）の影響
も無視できない――、直接（行使）性に固執しない（星野も賃借権の例示を通
じて直接性を消極的に捉えていた点に関して、第一章注９２３参照。その星野
の直接性に関する理解は、ヘックの見解と大きく重複する。ヘックもまた、
優先弁済権のみに抵当権等の物権性を見出すだけでなく、賃借権の例から
直接性を疑問視していた（第二章注１００１該当本文参照）。なお、星野とヘック
は、付従性から規範を獲得することに懐疑的であった点でも共通する。星
野については、第一章注７８４及び７８５該当本文、ヘックについては特に第二章
注１０１６及び該当本文を参照。また、我妻自身がヘックによる影響を受けてい
たとされることについて、第一章注６５０参照。さらに、現在の学説の物権の
定義においては、専ら排他性が重視されていることについて、同章第六節
第三款１参照）。むしろ、我妻にしてみれば、本文の上記でも述べたよう
に、欠点の多かった競売法を抱えた日本の抵当法は、売却権という直接行
使性から離れた方が都合がよかった。
このように、有体物の直接支配という命題をどれだけ重視するか――そ
して、根本的には、通説を主導する権威者が保守的か否か――に日独間に
おける理解の差異、つまり、優先弁済権に抵当権等が物権たることの主な
根拠を求めるか否かの原因を見出すことができる。
我妻とは反対に、松井らは、ドイツの通説に倣って、日本の抵当権の本
質も換価権に求めるべきであるとの主張をしていた（序章第一節第二款１参
照）。だが、彼らによって上記のドイツ通説の背景事情が十分に斟酌される
ことはなかった。かといって、本稿が我妻に代わって哲学上の問題に解答
を与えることはできない。だからこそ、中間問題Ｆに対する、抵当権は物
に対する権利であり、物権であるため、物的債権説をとることはできない、
抵当本質論の再考序説（６・完）
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４．価値権説の論理内容――抵当権と金銭債権の類似性と非占有性の
論理を中心に
日本でア’を正面から認める必要はないのか。
旧法下では債権と抵当権等のいずれもが、gageやgarantie、つまり、
担保（権）であることから債権担保編に等しく規定されていた。それぞれ
義務（obligation personnelle, obligation re´elle）を生じさせるともいわれてい
た。債権と抵当権等の共通項が認識されていたといえる。これがみえに
くくなったのは、現行法が物権編に所有権や用益物権と等しく抵当権等
の担保物権を規定したためによった。だからといって、起草者は、担保
（権）であるとの共通項を否定する意図をもっていたわけではない。債権
が共同担保をなすとの考えは、現行法制定後も維持されていた（９０）。
あるいは、ドイツでは、アルンツが付従性と債権担保の目的から、質
権を債権（obligatio ）の１つとして認識し、又はブリンツが質権を責任
（obligatio ）の１つと理解することで、旧民法典に類する法体系を考案し
ていた。これに対して、ヴィントシャイトは、これら両説のいずれも否
定し、質権を物権の１つとする旧来の体系に固執した。そして、現行民
法典の編別はヴィントシャイトの立場と一致する。そうだとしても、こ
のことがア’を否定する理由にはならない。ヴィントシャイト自身――
法的なものとしてでないにせよ――ア’を肯定していたからである（９１）。
との態度決定も、伝統的な理解を前提にするとの消極的な理由によった（前
注及び該当本文参照）。結局、本稿では、問題の指摘と分析にとどめざ
るを得ず、中間問題Ｆに対する態度を一応の前提としたうえで、その先に
ある中間問題や個別問題の考察に専心するほかない。なお、抵当権に換価
権を肯定し、その前提として抵当権による物の直接的支配を認めるならば、
物権全般の議論において直接性を論じる意義を感じることとなろう。この
こととの関連で、第一章注８３４参照。
 以上について、第一章第一節第二款２、同章第二節第一款１、同章注３８４
及び６０５、並びに該当本文参照。なお、二重性説にあったヘックが、自己の
見解を補強するために、フランス民法典２０９３条の「共同担保」を引き合い
に出していたことについて、第二章注１０１０及び該当本文参照。
 以上について、順に、第二章第二節第三款２及び同節第五款２、同章
注１３９及び３７８該当本文、同章第二節第三款４を参照。
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これらから、現行法下でも、その編別から離れて、ア’を認めること
は、決して不当なことではないと考える。では、ア’に無自覚なまま価
値を論じるとどうなるか。
クローメは、価値権を論じながら、敢えて抵当権等を物的債権と理解
していた（９２）。また、抵当権等を価値権とみるツェスネは、占有の有無こ
そが物権の標準であり、これを欠く抵当権等には所有権等と同様の物権
的請求権が認められず、この点でそれらが債権一般と同じ効力しかもた
ないと述べていた（９３）。これらの主張は、ア’を意識したうえで唱えられ
たものであるが、それに無自覚でいると、先の雉本説の検討からも明ら
かなように、暗にクローメらの主張を受け入れることとなる（９４）。現に、
日本の価値権説は、抵当不動産の不法占有者等の排除に関しても、抵当
権をあたかも金銭債権のように取り扱うことで、ツェスネと同じ見方に
立ってきた。具体的には、こうである。
平成３年判決は、価値権たる抵当権が非占有権であることを理由に、
不法占有者の排除を認めなかった。その後、抵当権者は、一般債権者す
ら利用可能な民事執行法旧５５条の売却のための保全処分等による占有屋
対策を強いられた（９５）。これらの帰結は、抵当権者が単なる金銭債権者で
 第二章注８６６該当本文参照。
 第二章注９６６該当本文参照。
 修正価値権説は、被担保債権の不履行の前後で抵当権の効力に差異が生
じうるとし、その後の戦時においては抵当権に基づく賃料への代位と妨害
排除請求が可能になるとの理解にあった（序章注及び該当本文参照）。ク
ローメが、抵当権に基づく請求権が時の経過とともにより鋭いものへと展
開すると述べていた（第二章注８６７該当本文参照）。両見解は、時の経過に
よって抵当権の効力が強化されるとの発想において一致する。もっとも、
クローメは、ア’を自覚していたからこそ、物的債権説の立場にあったにも
かかわらず、被担保債権の不履行の前から抵当権者等が物権的請求権を行
使しうると考えることができた。修正価値権説と比べ、抵当権に物権とし
てより強力な効力を認めていたといえる。この両見解の比較からも、ア’に
無意識でいると暗に抵当権を債権と同一視する弊に陥りかねないことは明
らかである。
 第一章第六節第四款参照。
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あったとしても変わらない。その置換えをすると、こうなる。金銭債権
者は、賃借人と異なり、債務者所有の特定の物に対して物質的支配を有
していないため、原則、当該物に対する第三者の干渉の排除を請求する
ことができない。とはいえ、金銭債権者であっても民事執行法上の諸手
続を通じることでその排除を実現しうる。
価値権説からは、抵当権の非占有性に本質を求める理解が導かれやす
い（９６）。しかし、金銭債権も、債権者は、原則として、差押えをなすま
で、債務者が所有する特定の物の占有関係に干渉することができないと
いう意味で、非占有権である。したがって、非占有性に抵当権の本質を
求める理解からその効力を演繹したならば、当然に、金銭債権のそれと
同じものしか導くことができなくなる。平成３年判決や同判決が下され
た後の執行実務は、このことを反映するものである（９７）。
平成１１年大法廷判決や平成１７年判決は、抵当不動産への第三者の干渉
を抵当権者が排除する可能性を認めるようになった。しかし、例外的に
しかそれを認めていない（９８）。翻って、ある特定の物の第三者による支配
の排除は、金銭債権者であっても、債権者代位権や詐害行為取消権の行
使と、それらの行使後の代位権者、又は取消権者による物の受領という
形で例外的に行うことができる。極論をいえば、大法廷判決等を経た今
 第一章注９３６乃至９３８該当本文参照。
 ドイツでは、非占有権であることから、かえって、抵当権は（物的）債権
であるとの考えが度々主張されていた（第二章注.、、-、,、４４８、５６９、
７７８及び９７４、並びに該当本文参照）。また、責任説にあったブリンツは、非占
有性に着目することで、債権一般を抵当権に準える主張を行ってさえいた
（同章注３７０該当本文参照）。これらからも、非占有性の強調が、抵当権と金
銭債権の同一視につながることが明らかである。日本でも遊佐が、非占有
性から抵当権及び先取特権の直接行使性を否定し、それらの効力が債権に
類する旨を述べていた（第一章注３０３乃至３０６該当本文参照。１９１９―１９２０年に公
刊された著作での言及であるため、それはフックスの理解に影響を受けて
のものであった可能性が高い）。
 序章注該当本文参照。なお、本稿の連載の開始後に公刊された、奥田
昌道『紛争解決と規範創造』（２００９年）３１頁が、大法廷判決が平成３年判決の
立場を原則論として維持していることを明らかにしている。
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でも、抵当権の効力と金銭債権の効力に大きな違いは認められていな
い。大法廷判決が下された当時、代位請求と物上請求とで要件に基本的
な違いがないであろうといわれていた（９９）。また、平成１７年判決は、権原
占有者の排除のための要件として「占有権原の設定に抵当権の実行とし
ての競売手続を妨害する目的」の存在を求めるが、この主観的要件に詐
害意思という詐害行為取消権の要件が看取される（１００）ことも、そのこと
を証する（１０１）。
! 滝澤孝臣「最大判平１１・１１・２４判批」金法１５６９号（２０００年）１４頁、山野目・
前掲序章注*「平１１判批」５２頁、八木洋一「最大判平１１・１１・２４判解」最
判解民平１１（２００２年）８６３―８６４頁。
１００ 片山直也「最判平１７・３・１０判批」金法１７４８号（２００５年）４８頁、森田修「抵
当権に基づく権原占有の排除」金法１７６２号（２００６年）２１頁も平成１７年判決が
求める主観的要件から詐害行為取消権の要件を想起する。ドイツやフラン
スでは抵当不動産の賃料の詐害的な事前処分を抵当権者が取り消しうるこ
とが古くから肯定されている（ドイツ法については、第二章注９３１及び９８９並び
に該当本文、フランス法については、片山直也「フランス私法におけるフ
ロード（fraude）法理の一素描」日仏法学２３号（２００５年）１７９頁以下を参照）。
また、内田・前掲第一章注６８７『抵当権』２３２頁は、民法旧３９５条但書による
短期賃貸借の解除権が詐害行為取消権の変形であるとする。梅は、第９回
帝国議会で旧３９５条但書の新設の要否が論じられたとき、賃料の事前処分が
あった場合、裁判所がこれを詐害行為と認めて、抵当権者に対抗できない
との判断をするはずだと主張し（広中俊雄『第九回帝国議会の民法審議』
（１９８６年）２６頁）、あるいは、梅・前掲第一章注1『要義２巻』５２８―５２９頁（１９１１
年版５８６―５８７頁）では、形式的には旧３９５条による保護を受ける賃貸借であっ
ても、一定の場合には４２４条に基づいて詐害行為として取り消されうること
を認めていた。この起草者の考えに従うならば、日本法においても抵当権
者が取消権を行使しうることが古くから認められていたといえる（旧民法に
関する規定で、先取特権に関するものであるが、第一章注*も参照）。鈴木
禄弥「最近担保法判例雑考」判タ５０６号（１９８３年）４２―４３頁も、旧３９５条の解
除権を詐害行為取消権の亜種と捉える。鈴木は、そう考えることで、解除
請求訴訟後の抵当権者への抵当不動産の明渡しを認容する可能性を指摘す
る。その理解を推し進めれば、平成１７年判決が最終的に抵当権者への抵当
不動産の明渡しを認めた効果面も含めて、解決は、詐害行為取消権の行使
を抵当権者に認めさえすれば導出可能なものであったと評価されることに
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なろう。森田・前掲論文２５頁注５も、詐害性判断の要件の充足が抵当権者
への直接の明渡しを認める要件事実を充足する関係にあると指摘する。た
だし、一般に、取消債権者による受領が認められている財産は、金銭と動
産に限定されている。このこととの関連で、後注１９４参照。
１０１ 平成１１年大法廷判決が下された時点では、権原占有者のうち、悪質な者
の排除は、――「不法占有」の意義を無権原占有よりも広く解する立場の
ほか――占有権原を否定し、不法占有を作出することで、以後は大法廷判
決の論理から実施されるべきであるとの考えがあった。占有権原を否定す
るための具体的方策として、以下の３つが主張されていた（どれも、古く
は、栗田隆「大阪地判昭５５・４・２５判批」関西大学法学論集３１巻１号（１９８１
年）２６３頁注１３で示されていた）。９０条又は９４条に基づいて賃貸借契約を無
効とする（生熊・前掲序章注『執行妨害』４６１―４６２頁、八木・前注!８４７―８４８
頁）。短期賃貸借契約は旧３９５条に基づいて解除する（東京地判平１３・１・
２５金法１６２４号４５頁、松岡久和「抵当目的不動産の不法占有者に対する債権
者代位権による明渡請求（下）」NBL６８３号（２０００年）４３頁）。長期賃貸借契
約は旧３９５条の類推適用によって解除する（東京地判平１２・１１・１４判時１７４２
号１１９頁、佐久間弘道「最大判平１１・１１・２４判批」銀法５７２号（２０００年）２６頁）。
大法廷判決の事案における占有者は、転貸による賃借権を主張していた
が、事実審の段階でその立証に成功しなかったために不法占有者として扱
われることとなった（民集５３巻８号５１７頁参照）。このことからすると、大法
廷判決の事案と、権原占有者をめぐる平成１７年判決の事案の実質にはそれ
ほど大きな違いはなかったともいえる。それにもかかわらず、殊にによ
らねばならないとすると、抵当権者には不相当に困難な立証活動を強いる
ことになるように思える。したがって、平成１７年判決が課した主観的要件
は、その問題を是正するものと評価することは許されよう（片山直也「東京
高判平１３・１・３０判批」金法１６５２号（２００２年）５２頁、工藤祐巌「最判平１７・
３・１０判批」ひろば５９巻１号（２００６年）５８頁。これに対して、松岡久和「最
判平１７・３・１０判批」金法１７４２号（２００５年）１４頁は、その立証を求めること
自体が抵当権者の救済を困難にするという。また、戸田久「最判平１７・３・
１０判解」最判解民平１７（２００８年）１７０頁注１５によれば、平成１７年判決の事案で
は、抵当権者が賃貸借契約の無効を主張していなかったために、最高裁も
による解決を行うことができなかったとされる）。あるいは、平成１７年判
決がだけでなく、の旧３９５条による解決も避けたのは、平成１５年の担
保執行法の改正法を見据えたためであるといわれることがある（道垣内弘人
「最判平１７・３・１０判批」セレクト２００５（２００６年）１８頁、同「最判平１７・３・
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１０判批」リマークス３２号（２００６年）２３頁）。この評価にも真実が含まれている
のであろう。
しかし、最高裁が、による解決を目指さないことで、抵当権者は
裁判の場で占有者のみを被告にすれば十分であることを明らかにした点も
看過してはならない。によるならば、抵当権者は、実際上、賃貸人と賃
借人を共同被告として賃貸借契約の不存在確認の訴えを提起する必要が出
てくる（東京地判昭６２・２・２６金判７７９号３５頁参照。ただし、同判決は、大
法廷判決が下される前のものであったため、虚偽表示による賃貸借契約の
不存在を肯定しながらも、抵当権者は交換価値しか支配しないとの理由か
ら、その明渡請求を否定した）。による場合も、解除請求は賃借人と賃
貸人を共同被告とする必要的共同訴訟であるとの大判大４・１０・６民録２１
輯１５９６頁のため、占有者のみを被告とするのでは不十分である。その一方
で、大連判明４４・３・２４民録１７輯１１７頁によると、詐害行為取消権は、受益
者（又は転得者）のみを被告とすればよい。現に占有権原に基づいて占有す
る者のみ――転貸借がなされた事案では転借人のみ――を被告とすればよ
いとする平成１７年判決は、これと同じ帰結を認めるものといえる。もちろ
ん、現に侵害をなす者のみを被告とすればよいとの帰結は、単純に物権的
請求権の相手方の問題に位置付け、その一般論から導くことはできる。だ
が、その帰結は、平成１７年判決が４２４条の「法意」を暗に汲んでいるとみた
としても正当化しうるのである。
こう解することができるならば、さらに次の５つが導かれる。
第１は、要件にかかわる。詐害行為（有償・無償・相当の対価の有無等）
と詐害意思（悪意の要否等）の相関関係によって詐害性判断の要件充足を認
定する思考枠組に従って、占有権原の設定（著しく廉価な賃料額と、それに
比して著しく高額の敷金額、又は転貸自由特約の存在等）と妨害目的（通謀）
の関係を相関的に判断することを可能にする（同旨、森田・前注１００「排除」
２５頁）。
第２も、要件に関係する。平成１７年判決は、抵当権者が「抵当権設定登
記後に」なされた占有権原者の排除を４２４条の法意に基づいて求めることを
認めるものである。こうみるならば、その「抵当権設定登記後に」という
時的な限定は、通常の取消権の要件として求められる、被保全債権の発生
時期に関する要件（詐害行為時における被保全債権の存在）に準じて扱われ
る。被保全債権は発生していればよく、履行期にある必要はない（大判大
９・１２・２７民録２６輯２０９６頁）。このことからすると、抵当権者は、直ちに満
足を求めうる地位になくとも、言い換えれば、被担保債権の履行期が到来
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していないために抵当権を実行できる地位にないとしても、権原占有者を
排除する可能性が開かれていると解されることとなる（後注１９２参照）。
以下の３つは、効果に関する。
第３に、詐害行為取消しの効果は、相対的であるとされる。このことか
ら、抵当不動産の所有者は、いまや抵当権者との関係では不法占有者とし
て扱われる者に明渡請求をなし得ないとの帰結が導かれる。
第４に、抵当権者への目的不動産の明渡しも一般債権者が取消権を行使
した場合に準じて扱うことが可能になる（前注１００の鈴木や森田の見解を参
照。なお、後注１９４も参照）。これに対して、抵当権者による取消権の行使を
上記に代わる不法占有者作出の方法にすぎないと考え、以後、かつ
ての権原占有者が不法占有者として抵当不動産に残存する場合、抵当権者
は妨害排除請求を行うことができ、その延長として明渡しを求めうると解
することは不可能ではない。むしろ、この２段構えの解決は、平成１７年判
決が下される前の下級審裁判例を踏まえると、ごく自然な考え方であるよ
うに思える。だが、その解決は、要するに、抵当権者に取消権の行使を認
めながら、抵当不動産の取戻しを認めないものである。取消権に関する形
成権説に対して、逸出財産を取り戻すのに代位権の行使を求めるのは迂遠
であるとの批判（中田・前掲序章注『債権総論』２５５頁）があるが、これと
同じ批判を覚悟しなければならない（抵当権者が権原占有者を排したとし
て、以後、抵当権者は、自ら明渡しを受け、目的不動産を占有しなければ
ならないのか。第３点からすると、それが必要的であるようにも思える。
抵当権の実行段階ならば、抵当権者にとってさしたる負担は生じないかも
しれない。しかし、第２点目に述べたように、被担保債権の履行期到来前
からの排除を認めるならば、抵当権者による占有は、長期に渡るものとな
りかねない。それでは、抵当権を設定することで不動産質権の設定による
煩（３５７条）を避けようとした抵当権者の意に反しかねない。抵当権者が目的
不動産の管理を改めて所有者に求めることは許されよう。生熊長幸「最判
平１７・３・１０判批」銀法６４７号（２００５年）１９頁も同じ考えにあると思われる）。
第５に、取消権は、裁判上の行使が必要である（４２４条１項）。ならば、抵
当権者による権原占有者の排除も裁判を経る必要があると考えるべきこと
となろう。これに対して、権原占有者の排除も、純粋に物権的請求権の枠
内で請求しうるのであり、最高裁が提示した主観的要件は物権的請求権の
要件として吸収されると解するならば、抵当権者は裁判を通じることなく、
その排除を実現できるとの帰結が導かれる。所有権者が裁判外で不法占有
者に対して自己の所有物の返還を請求できるのと同じである。抵当権者の
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暗に抵当権を金銭債権と同一視することを防ぐ。このためだけでも、
ア’を認識しておくことに意義を認めることができる。だが、ア’の認識
は、かように消極的な意義に尽きない。それは、積極的に一定の帰結を
導きもする。
平成１１年大法廷判決は、代位権の被保全権利として、いわゆる侵害是
正請求権を観念した。だが、抵当権そのものを被保全権利とみることは
できないのか（１０２）。そう解するために、鈴木の物上債務説が想起された
ことがある（１０３）。抵当権を債権の１種とみる可能性が顧慮されたのであ
り、したがって、実質的に、ア’を認めることで抵当権者による代位権
行使の理論上の正当化の可能性が模索されたことがあったといえる。物
的債権説というアンチテーゼの不存在が故に、ア’が正面から認識され
ることがなかった。このために侵害是正請求権がわざわざ観念された。
こう考えることが許されるならば、――物的債権説に立たないとしても
（中間問題Ｆに対する本稿の立場）――単純にア’を正面から認めることで
抵当権者による代位権の行使を肯定すれば十分であるように思える。ま
た、ドイツでは、フックスが抵当権者等による債権者取消権の行使の正
当化に物的債権説の実益を見出してもいた（サ）。ア’の認識を前提とす
るならば、フックスの理解に準じて、抵当権者による取消権の行使も正
当化されるであろう（１０４、１０５、１０６）。
権限をなるべく強化するべきである。このような考えからは、後者の帰結
の方が妥当に思えるかもしれない。しかし、それを認めると、今度は、抵
当権者による権原占有者の濫用的な排除請求が危惧される。これを封じる
ためにも、４２４条の法意を明示的に汲むことで、裁判を経なければ権原占有
者の排除は許されないと解するべきである。
なお、４２４条の法意に基づいて抵当権者による権原占有者の排除を認める
と、抵当不動産の所有者の無資力要件まで求められそうである。しかし、
そう解する必要はない。この点に関しては、後注１８８参照。
１０２ 奥田・前注『規範創造』４０頁も、代位権の行使の目的の「実質は抵当
権の保全である」という。その実質を法的構成に直截に反映させうるなら
ば、そうするべきである。
１０３ 序章注.及び該当本文参照。
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１０４ 私見は、抵当権者による取消権の行使そのものを肯定する。したがって、
前注１０１の要件や効果に関する説明も、直接に抵当権者による取消権の行使
に関わるものとして理解し直される。
さて、片山直也「新たな合意社会における債権者代位権・詐害行為取消
権」池田真朗＝平野裕之＝西原慎治編『民法（債権法）改正の論理（別冊ター
トンヌマン）』（２０１０年）１９６頁注６２は、最判平１０・１・３０民集５２巻１号１頁に
ついて、登記時基準説の見直しを前提に、賃料債権の譲渡の取消しを抵当
権者に認めることによって事案の解決を試みる可能性を指摘する。私見は、
さしあたって、譲渡が詐害的なものかどうかにかかわらない準則として、
平成１０年判決の立場を維持することに反対しない（前注,参照）。その一方
で、――同判決の事案が実際にそうであったと目されるし、だからこそ、
その実質的な正当化根拠に反映されたのであろうが――賃料債権の譲渡が
詐害的なものであるとの追加的な事情がある場合、その取消しは可能であ
ると考える。かく解するならば、抵当権者は、平成１０年判決の準則では「払
渡し又は引渡し」後の賃料からの債権の回収が許されないところ、取消権
の行使が許される場合には既払賃料からも債権を回収していく余地が開か
れる。
１０５ 取消権全般に関する、私見と森田説や片山説との間での大きな違いは、
保全される権利にある。本文にあるように、私見は、抵当権それ自体を被
保全権利とする代位権及び取消権の行使を認める。これに対して、森田は、
被担保債権の一部、つまり、担保価値が債権額に及ばない部分を被保全権
利とする取消権の行使を肯定する（森田・前注１００「排除」２４頁）。この考え
方によると、担保価値が被担保債権を満足させるのに十分な場合、取消権
の行使は否定される。大判大昭７・６・３民集１１巻１１６３頁からも正当化可
能な穏当な見方であるといえるかもしれない。しかし、抵当不動産の価格
は変動しうる。また、抵当権の実行によって抵当権者に供与される金額は、
実際に競売を経なければ分からない。かような理解からでは、抵当権者の
保護が不安定なものになりやすい。このため、賛同できない。
片山は、担保価値維持義務が対当する担保価値維持請求権を被保全権利
とする代位権及び取消権の行使を認める（片山直也「責任財産の保全」ジュ
リ１３９２号（２０１０年）１１８―１１９頁、同・前注１０４「合意社会」１８２―１８４頁）。片山の
いう担保価値維持義務については、後注１０６で改めて検討する。
１０６ 侵害是正請求権は、大法廷判決に付された奥田補足意見では担保価値維
持請求権と呼ばれていた。近江幸治『民法講義 担保物権〔第２版〕』（２００５
年）１７５―１７９頁は、その裏返しとして抵当不動産の所有者には、信義則に基
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づく「物権上の義務」――同義務が、契約関係にない者の間でも信義則上
肯定される付随的な義務であるとするならば、最判昭５０・２・２５民集２９巻
２号１４３頁が承認した安全配慮義務に相当するものと考えられようか。しか
し、当該義務の第三者による承継を肯定する点で、それからすら逸脱する
――として担保価値維持義務が課されるとの考えを示していた。近江によ
れば、１３７条２号による債務者の期限の利益の喪失も、担保価値維持義務違
反の発現の１つである。同義務は、広く担保関係全般に肯定される。債権
質の設定者もその義務を負う。だからこそ、設定者は、質入債権の取立て
や相殺といった、当該債権を消滅させ、又は変更させる行為を質権者に対
抗することができない（近江・前掲書７、３３４頁。以上は、近江・前掲第一
章注７８６『講義〔第２版補訂〕』（２００７年）７、１７５―１７９、３３４頁でも変更がない）。
とはいえ、担保価値維持請求権（又は侵害是正請求権）は、大法廷判決の
事案で抵当権者が物上請求ではなく、代位請求を行ったために便宜上、観
念されたものである（奥田・前注『規範創造』３６―４０、２２２頁）。大法廷判
決には、担保価値維持義務の一般化に向けた契機は含まれていなかった（た
だし、奥田・前掲書３３―３４、３９―４０頁は、ちょうど近江がいうように、担保
価値維持請求権に担保価値維持義務が対当して存在することを前提にして
いる）。
小笠原浄二ほか「〈座談会〉最大判平１１・１１・２４と抵当制度の将来」金法
１５６９号（２０００年）４１頁〔鎌田薫発言〕は、侵害是正請求権に関して「この新
たな、しかし内容の不明確な請求権の一人歩きも懸念されます」と述べて
いた。だが、最判平１８・１２・２１民集６０巻１０号３９６４頁が債権質設定者の担保
価値維持義務を説いた。これを受けて、清水恵介「担保価値維持義務につ
いて」民情２５０号（２００７年）２０―２１頁、片山直也「最判平１８・１２・２１判批」重
判平１８（２００８年）７１頁、同・前注１０４「合意社会」１６９―１７０頁も、同義務が奥田
補足意見の担保価値維持請求権と表裏の関係にあるものをいうとの近江の
見解に追随するようになった（谷口安史「最判平１８・１２・２１判解」最判解民
平１８（２００９年）１３８３頁注９もかような理解を前提とする）。
しかし、平成１８年判決は、清水や片山も認めるように、さしあたって、
かかる義務を「債権が質権の目的とされた場合に」限定して承認したにす
ぎない。債権の差押えがなされた場合に準じて、質権設定者（及び第三債務
者）による質入債権を消滅、又は変更する行為を禁じる伝統的な見解は、ド
イツ民法典１２７６条（１項「質入された権利は、質権者の同意とともにでなけ
れば法律行為によって消滅させることができない。〔以下略〕」、２項「権利
の変更が質権を害するときにも同様とする。」）等を参考にして説かれたもの
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である（川名・前掲第一章注１１５『物権』２５９―２６０頁、我妻・前掲序章注『新訂
担保物権法〔第３刷〕』１９１頁参照）が、同条の趣旨は、一般に、次のように
説明される。権利質の設定者は、有体物に質権を設定した者と同様に、自
由に質入した権利を処分しうるのが原則である。物上質の設定者は、目的
物（の所有権）を放棄することさえ自由に行える。放棄があっても、質権は、
無主の物上に存続する。放棄によって質権者が不利益を被ることはない。こ
れに対して、質入された権利を放棄する自由まで権利質の設定者に認める
と、権利質の消滅を来す自由まで承認することになってしまう。１２７６条は、権
利質のかような恣意的な消滅を封じる（Mugdan, a.a.O.（Abschn.２Fn.４１６）,
S.４７８f.〔Motive III, S.８５６f．〕; Mu¨nchKomm／ Ju¨rgen Damrau,５. Aufl.,２００９,
§１２７６Rn. １; Staudinger／Daniel Wiegand, ２００９, §１２７６Rn. １）。このよう
に、伝統的な理解の基礎には、権利質の客体が権利という無体物であるこ
とに由来する特殊性への配慮がある（第二章注２３１該当本文のノイナーによる
指摘を想起せよ。なお、川名も所有権の放棄によって抵当権が消滅するこ
とを防ぐために、物自体が抵当権の客体であるとの考えにあったことにつ
いて、第一章注１１５参照）。このことを無視して、債権質権者の拘束を担保価
値維持義務の発現と直ちに理解することができようか。
なぜ、平成１８年判決は、伝統的な理解に基づいて設定者（破産管財人）や
賃貸人の所為（敷金の未払賃料等への充当の合意）は抵当権者に対抗不能で
あると考えるのではなく、質権設定者に担保価値維持義務を課すことで事
案の解決を目指したのか。伝統的な理解によると、質権者は、賃貸人に更
なる弁済を求めることができる。その弁済を行った賃貸人は、４８１条２項に
準じて設定者に求償権を取得するが、これは不当利得返還請求権の性質を
有するとされている（我妻・前掲第一章注６５６『新訂 債権総論』２７１―２７２頁、
磯村哲編『注釈民法』（１９７０年）１２２頁〔沢井裕執筆〕）ことから、その求償
権を財団債権として扱うことは可能である。こうして、最終的には、平成
１８年判決で求められた帰結（質権者に満足を与えながら、設定者が破産した
場合でも、賃貸人は、設定者の破産の危険を質権者と同程度にしか負わな
い）を導きうる。とはいえ、この構成によると、質権者の裁判の相手方は賃
貸人である必要が生じる。現実の裁判はそうでなかった。また、かような
裁判の遂行を質権者に求めることは、無用な求償の循環を強いることを意
味する。以上から、平成１８年判決は、一方で、伝統的な理解にはなかった、
求償関係の簡素化を実現した点に積極的な意義を認めることができるが、
他方で、大法廷判決と同様に、紛争解決に際する外在的制約がある中で下
された判決であり、伝統的な理解の完全なる放棄を意図して下されたもの
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と評価する必要はないと考えられる。ならば、同判決のいう担保価値維持
義務にも過剰な意義を与えることは慎むべきであるように思われる。
あるいは、たとえば、被担保債権の履行期の到来が数年先だとして、債
務者が所有する抵当不動産に不法占有者が現れたとする。この場合の不法
占有者の排除の可否は、担保価値維持義務を論じる立場からは、こう考え
ることになりそうである。被担保債権の履行期が到来していなければ妨害
排除請求をすることができないとする立場がある（修正価値権説や換価権説
がこの理解にある。後注１２０、１４４及び１４５、並びに該当本文参照）。だが、この
立場を前提にしたとしても、担保価値維持義務の直接の現れが１３７条２号に
見出されていることから、かような場合は、まさに担保価値維持義務違反
を理由に債務者が被担保債権の期限の利益を失うために、被担保債権の履
行期の到来という要件を満たしたうえで、抵当権者による妨害排除請求を
許容することができる。
これは、抵当権者による妨害排除請求を肯定するための理屈としては、
理解できる。しかし、不法占有者は、債務者の与り知らないところで登場
しうる。あるいは、債務者の意思に反して、占有が無理矢理に奪取される
こともあろう。このことからすると、抵当権者による排除請求を肯定する
ためだけに債務者の期限の利益を失わせるのは、誤った論法と言わざるを
得ない。債務者が期限の利益を失うことはないが、抵当権者が不法占有者
を排除できる場合を認めてよい。それにもかかわらず、担保価値維持義務
違反を理由に妨害排除請求を肯定するには、これとともに、常に債務者の
期限の利益の喪失を導きかねない。この導出を遮断するために、債務者に
課される担保価値維持義務の個別的な内容は、その違反によって生じる効
果に応じて異なると解することは可能である。だが、そうならば、担保価
値維持義務という一般的な義務を論じることの意義は大きく没却するので
はなかろうか。
さらにいえば、担保価値維持義務という作為義務又は不作為義務を目的
物のその時時の所有者等に課すことの肯定は、抵当権や質権に債権的要素
を認めること、したがって、ドイツの物的債権説と同じ見方に立つことを
意味すると考えうる（序章注*乃至.、並びに該当本文参照。八木・前注!
８５５頁は、侵害是正請求権の行使の相手方は、抵当権設定者又はその地位の
承継人である抵当不動産の第三取得者に限定されるので、物権に対する妨
害行為者一般に主張しうる「物権的請求権」とは異なるという。かような
侵害是請求権の権利構造は、まさにドイツの物的債権説が説く物的債権の
それと一致するといえるのではなかろうか。たとえば、第二章注４４６該当本
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文のマイボムの見解と比較されたい。ただし、ドイツの物的債権説は、抵
当不動産の所有者等に抵当債務の給付義務も課すが、担保価値維持義務を
肯定する者は、それを課さないため、両学説は同内容ではない）。ドイツで
は、物的債権説は、無主の物上の抵当権や質権の存続を肯定できないこと
に難点があるとされていた（第二章注７８０乃至７８４該当本文参照）。日本で担保
価値維持義務を抵当権等について肯定する場合も、理論上、その克服が目
指されねばならないであろう。こう述べると、無主の不動産が存在し得な
い（２３９条２項）ことは、抵当権に関するその検討を免れさせるとの反論が予
測される。そのようなことはない。かかる場合、担保価値維持義務を負う
者がおらず、故に、その違反を理由とする妨害排除請求を論じることがで
きなくなるからである。それとも、何らかの財産管理人の選任をもって義
務の担い手を見出すのか。義務違反を認定するためだけの管理人の選任な
ど抵当権者に不要な手間を課すものとしか考えられない。
旧法のように、抵当不動産の所有者に弁済義務を肯定することさえ、債
権類似性から説明することは、理論上、不可能ではない（後注１８１及び該当本
文参照）。担保価値維持義務を肯定することは、所有者による任意の弁済を
促進することにつながるかもしれない。あるいは、第一章注１７１で紹介した
ように、梅が承役地の所有者が地役権者に負う義務や地上権者の地代支払
義務を物上義務と解していた。このことから、制限物権には物的な債権が
認められる余地があるのだから、抵当権についてのみこれに債権的な要素
を頑なに拒み、担保価値維持義務を排斥する必要はないと考えることは不
可能ではないかもしれない。合意によって設定される制限物権は、物の所
有者という相手方があって初めて成立するものであり、このことからして
一方当事者の義務を観念する余地は開かれている。そうはいっても、成立
後の権利は、直接に物の上にあるとして、その相手方を観念しないのが伝
統的な理解である（典型的には、第一章注該当本文参照）。抵当権は物権
であり、物的債権ではないとの中間問題Ｆに対する本稿の立場を前提とす
る限り、担保価値維持義務なる観念を認めることに賛同することは困難で
ある。
抵当不動産の所有者は、自ら抵当権を侵害してはならないし、不法占有
者の存在を放置することもできない。この行動規範は、かような場合、抵
当権者による物権的請求権の行使の受忍を求められるために導かれるもの
であり、要は、物権的請求権から反射的に生じるものであるにすぎない。
ちょうど万人が他人の所有権を侵害してはならないのと同じである。こう
解すればわざわざ担保価値維持義務を論じなくともよい（滝澤・前注!「平
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また、ア’を認めると、債権の強制執行等の手続を抵当権の実行等の
手続に類推することを可能にする。言い換えれば、’’と実質的に同じ
論理から、抵当権の実行にも債務名義を求めるべきだとする上記の雉本
説の目標も、ア’を正面から認めることで実現できよう（もちろん、その
結論の当否や、換価権を捨象してよいか（中間問題Ｉ）は、別の問題である）。
さらに、抵当権者が賃料債権から債権を回収することの可否も、以上
と同じ発想から理解することができる。
抵当権は、非占有権である。かつての支配的な見解は、ここから、そ
れが客体の交換価値しか支配しないため、賃料債権に代位することはで
きないとの帰結を導いた。
しかし、上記で述べたように、非占有性は、金銭債権でも同じであ
る。金銭債権をもつにすぎない者であっても、強制管理手続を通じるこ
とで、債務者所有物の賃料等の果実から債権を回収することができる。
非占有性は、抵当権独自の権利の基準とはならないし、それが賃料債権
からの抵当権者の満足を否定する理由にもならない。
抵当権が客体の交換価値のみを支配するとされる点はどうか。債権に
関しても、これが価値権であり、又は債務者財産の交換価値を把握する
権利であるといわれることがあった（１０７）。債権に関して交換価値の把握
を論じること自体が誤っているとの指摘はあり得よう。何をもって交換
価値とするかは、１つの問題である（１０８）。もっとも、かような経済学的
１１判批」１０頁も同趣旨をいうものと解される）。
以上から、同義務が対当する担保価値維持請求権を被保全権利とする代
位権及び取消権の行使を肯定する片山説（前注１０５参照）に賛同することもで
きない。
１０７ 石田、勝本及び奥田がかような主張をしていた。それぞれ、第一章第四
節第一款２、同章注８１６、９１０及び９１１該当本文を参照。
１０８ 近年のかような視点からの主張に関して、序章注!及び該当本文参照。
そこで引用した松岡の使用価値を離れて抽象的に交換価値を観念すること
はできないとの主張は、目的不動産の個性に応じた抵当権の支配を論ずべ
きことをいうものと捉えなおすことができる。そして、後注１２９該当本文の私
見は、これを法律論のレベルで反映した理解であると述べることもできる。
抵当本質論の再考序説（６・完）
９６
な視点に囚われたまま議論が生産的に進むとは考えにくい（１０９）。
むしろ、ア’を意識的に肯定するか否かがここでの論議の出発点とし
て適切である。これを肯定する立場からは、こう述べることができる。
金銭債権は、金銭という価値に向けられた権利である。このため、金銭
債権者には金銭による満足を得る方途が用意される。金銭債権者が債権
の履行期の到来後には賃料から債権を回収することができるのは、その
現れの１つである。ならば、抵当権も金銭債権と同じく権利者に金銭に
よる満足をもたらす権利であるからには、理論上、その被担保債権の履
行期の到来後に（１１０）抵当権者が抵当不動産の賃料から満足を求める可能
性は最初から開かれている。
実際にこの帰結を認めるべきか。上記のように理解することで、もは
や価値権ドグマによる支配は克服されている。ここから先は、利益考量
の手法を通じた政策的な検討に委ねることができる（１１１）。結論として、
１０９ 後述するように、本稿は、抵当権が価値権であるとの考えを１つの見方
として否定するつもりはない（後注１７９及び該当本文参照）。ただし、抵当権
が交

換

価値の

み

を支配するとの従来的な言い回しでは、抵当権が抵当不動
産の使用収益に全く干渉できないとの法的な帰結を導きやすい。あまり意
味があることとは思えないが、経済学的な視点から切断された、法律概念
としての価値の独自性を認識するために、ゾームに倣って、それを財産価値
に代えることは、１つの解決方法であろう（第二章注１８４及び該当本文参照）。
１１０ 満足的代位に関して、前注,及び該当本文参照。
１１１ かくして、松岡による序章注の批判にもかかわらず、鎌田・序章注
「物上代位」６８―６９、７６―７７頁での主張――抵当不動産の所有者は、被担保
債権の不履行後は、競売によって目的物自体を失ってもやむを得ない地位
にある。一般債権者も、競売の実施によって抵当不動産の賃料から債権を
回収できなくなる地位にある。債務不履行後に抵当権者が賃料から優先的
に債権を回収することを認めたとしても、これによって利害関係者に不利
益がもたらされることはない。故に、それを肯定することができる――に
従うことが可能になる。なお、以上の理解からは、被担保債権の履行期到
来前から発生していたが、その後においても弁済されないまま残存する賃
料から抵当権者が債権を回収することさえ当然には否定されない。もっと
も、現行法の３７１条の文言からは、かような帰結が肯定されることはないで
あろう。
《論 説》
９７
肯定してよい。
要点を確認しよう。従来の学説は、ア’に無自覚であった。このため
に、物権的請求権の行使の可否に関しては、抵当権者に金銭債権者と同
程度の権限しか認めなかった。その一方で、賃料債権からの債権の回収
の可否に関しては、金銭債権者にすら認められるそれを抵当権者につい
ては否定してきた。ア’を自覚することが肝要である（中間問題Ｇに対す
る本稿の立場「抵当権が金銭債権に類似することを承認する必要がある」）。
５．価値権説の論理内容――抵当権と時の観念を中心に
 「現在の権利」と「将来の権利」という見方
石田や勝本は、’’’’の特にツェスネらの見解を受けて、抵当権等と
債権のいずれもが財産の交換価値を支配するとの認識をもちながら、直
接行使性の有無をもって両者の違いを強調してもいた（１１２）。我妻が直接
行使性を強調しなかった理由として、彼が競売法の不備を意識していた
ことは、すでに指摘した。しかし、我妻が直接行使性に重きを置かな
かった理由は、そのことに尽きないであろう。すなわち、我妻は、論文
「優越的地位」において、債権の財産化や金銭債権の強化を唱え、（金
銭）債権を物権、殊に抵当権に匹敵する権利に高めるべき旨を主張して
いた（１１３）。抵当権に――債権には内在しない――直接行使性を認めたま
までは、それを実現することができない。ここにも我妻が抵当権の効力
からそれを捨象する理由があったように思われるのである。
石田と我妻の見解の差異は、売却権という直接行使性を論じるかどう
かだけではなかった。その前提とする債権像や物権像が大きく異なっ
た。
石田は、それらについて古典的な理解を前提にしていた。つまり、こ
う考えていた。物権法は静態における財産関係の規律であり、その基礎
は状態利益の維持にある。その一方で、債権法は、動態における財産関
１１２ 石田の理解については、前注及び該当本文参照。勝本の理解について
は、第一章注８１６及び８１９該当本文参照。
１１３ 第一章第五節第二款１参照。なお、我妻が直接行使性に固執しなかった
理由には、自身を（法）哲学的な命題に縛らなかったこともあった。前注
参照。
抵当本質論の再考序説（６・完）
９８
係の規律であり、その基礎は変動利益の保護にある。債権は、目的達成
のための手段であり、存在のために成立する権利ではなく、消滅のため
に成立し、消滅によって目的を達成する将来の権利である。そして、こ
の点で、抵当権は債権と共通する（１１４）。
これに対して、我妻は、ラートブルフの言葉を借りて、現在の資本主
義社会における債権は、物権と物の利用を獲得するための手段ではな
く、それ自体が法生活の目的であるとして、債権に優越的地位を認める
べきとの――末弘によって基礎が提示されていた――革新的な考えに
あった（１１５）。
石田は、抵当権を債権という手段的な将来の権利に準えた。しかし、
我妻は、債権が目的的な現在の権利であると考える。債権ですらそうな
らば、物権たる抵当権も債権と同程度に目的の性質を有する現在の権利
であるということになろう（１１６）。
では、石田と我妻のそれぞれの物権像と債権像のどちらが正しいの
か。いずれも否定できないのではなかろうか。
我妻が述べる通り、債権それ自体が取引の対象であり、抵当権それ自
体も処分の対象である現代において、それらが財産取引の目的としての
性質を有し、この意味で現在の権利であるとの考えを否定することはで
きない。だからこそ、債権であっても、その侵害に対する救済――不法
行為に基づく損害賠償請求権や、特に賃借権に基づく妨害排除請求権
――が認められるべき場合がある（１１７）。
しかし、理念上、債権と物権とで侵害に対する救済は、今なお区別さ
れている。所有権の侵害に対する救済と比べれば、債権の侵害に対する
救済は、限定的にしか認められていない。石田が前提とする古典的な債
権像と物権像は、理念として維持されているのである（１１８）。債権が現在
の権利であるという我妻の考え方も、古典的な債権像と比べてのもので
１１４ 第一章注４３６乃至４４０該当本文参照。
１１５ 特に第一章注６２５及び６２６該当本文参照。末弘の見解については、特に同章
第三節第三款２"β参照。
１１６ 第一章注６９７及び６９８該当本文参照。
《論 説》
９９
あって、古典的な物権像（１１９）に比すれば、それはなおも将来の権利であ
るといわざるを得ない。
抵当権に関する我妻の理解についても同じことがいえる。価値権説
は、優先弁済権を抵当権の中心的な効力とみる。抵当権と債権の間に
は、「優先」という点で違いがある。だが、いずれも「弁済権」であっ
て、変動利益の保護という目的の達成に向けた手段的な将来における権
利である点では、両者に違いはない。また、同説は、抵当権の侵害に対
する救済を、債権の侵害に対するそれと同じく、限定的にしか認めな
い。修正価値権説からであっても、不法占有者の排除を被担保債権の履
行期到来以後にしか認めない。設定時からみれば、将来における排除し
か許さないのである（１２０）。
価値概念は、財産権を不特定の時点で量的に捉えることを可能にす
る。価値権説は、価値概念を通じて、それまでは素朴に抵当権と所有権
及び用益物権のいずれもが現在の権利と理解されていたところ、現在の
権利としての抵当権の性質を捨象したと考えることもできる。我妻が債
１１７ 末弘や我妻が債権の優越的地位を語り、理念上の債権像を古典的なそれ
とは異なるもので理解しようとした背景には、本文で述べた不法行為によ
る債権の侵害と賃借権に基づく妨害排除請求の問題があったことを無視す
ることができない。殊に末弘は、それらに関する肯定説の主導者であった
（第一章注２４４及び該当本文で簡単に触れたが、具体的には、末弘厳太郎「第
三者ノ債権侵害ハ不法行為トナルカ」法曹記事２４巻３号４７頁、５号２７頁
（１９１４年）、同「債権ノ排他性ニ就テ」志林１７巻１０号１頁、１２号１５頁（１９１５年）、
同「大判大１０・１０・１５判批」判民大１０（１９２３年）４９９頁〔初出、法協４０巻５号
（１９２３年）〕）。我妻の理解については、後注１２１参照。潮見佳男「債権侵害（契
約侵害）」山田卓生編『新・現代損害賠償講座 第２巻』（１９９８年）２４７頁以下
は、本文とは異なり、それらは債権の侵害ではなく、契約の侵害として構
成されるべきであるとの主張をするが、筆者にはその考えに論評を加える
余力がない。このため、さしあたって、従来的な考えを前提に検討を進め
るしかない。
１１８ 中田・前掲序章注１６頁の「物権と債権においては、原則としての相違
と、その修正という説明がなお有用である」との言及も、本文の理解と同
旨をいうものと解される。内田・前掲序章注『民法』２８頁も参照。
抵当本質論の再考序説（６・完）
１００
権は抵当権に匹敵する現在の権利であると解していたとしても、その理
解は、実のところ、債権を抵当権と同程度の現在の権利にまで高めると
いうよりも、抵当権を債権と同程度の現在の権利にまで貶めるもので
あったと評価される（１２１）。
以上から、石田と我妻のいずれの理解からにせよ、古典的な物権像と
比すならば、抵当権は、将来の権利であると考えられていたといえる。
抵当権が物権たる所以を優先弁済権にしか求めない理解全般にも同じ評
価が与えられる。問題は、抵当権に古典的な物権像――状態利益の維持
を基礎とする、静態における財産関係の規律――を一切、否定したまま
でもよいのかにある（中間問題Ｊ「抵当権に所有権と同様の現在の権利とし
ての性質を認めなくともよいのか」）。近藤が古典的な物権像と債権像を前
提としながら、抵当権が現在と将来の権利の両面をもつ旨を述べてい
た（１２２）ことが思い返される。
の考えにあったゾームは、石田とほぼ同じ考えを示していた（’）。
が現在のドイツの通説たる’’’の基礎となった旨はすでに指摘した
１１９ 我妻自身、経済的作用の面では債権が所有権に優越的地位を有するよう
になったのに対し、法律の形式面ではその作用の変遷が所有権に反映され
ていないことを認めていた（第一章注６３４該当本文参照）。
１２０ 序章注及び
該当本文参照。
１２１ 我妻の「優越的地位」における第一章注６２７該当本文の主張は、賃借権の
物権化を睨み、賃借権という債権を所有権や地上権といった古典的な物権
像の意味での現在の権利にまで高めることを目標にするものといえよう。
我妻は、金銭債権の強化も、賃借権の物権化と同じ文脈で実現されるもの
と考えていたのであろう（有価証券法理の発達に関する言及はそれを意図す
るものであろう）が、本文の評価に基づいて述べるならば、それに成功する
ことはなかった。あるいは、我妻のいう債権の物権化には、債権を客体と
する質権等も有体物を客体とする質権等に劣ることはないとの考えも含ま
れていた（本節第一款参照）。これも、物上質等に金銭債権や債権質の効力
しか認めないことによる実現がはかられたといえる。なお、念のために付
言すれば、我妻の見解に関するここでの分析は、やはり債権の優越的地位
を論じていた末弘の理解にも妥当する。
１２２ 第一章注５９４乃至５９６該当本文参照。
《論 説》
１０１
通りである。ところが、通説は、抵当権等に現在の権利としての性質を
肯定する――ゾームがを唱える前に提示されていた――デルンブルク
の理解を維持し続けていた（）。こういわれていた。抵当権等の主たる
効力が抵当権者等の満足をもたらすことにあるとしても、抵当権等には
現在の権利としての側面もある。だからこそ、抵当権者等は、被担保債
権の履行期の到来前であっても、物権的請求権を行使することができ
る。
ドイツの通説は、抵当権に現在の権利としての側面と将来の権利とし
ての側面の双方を承認しているといえる。近藤の主張は、これと同じで
ある。しかし、前述したように、日本の価値権説は、抵当権の効力を専
ら優先弁済権に求めることで、後者の側面しか認めていない。果たし
て、それで十分といえるのか。
 心理圧力効と妨害排除請求権――「現在の権利」としての機能
独立抵当権とは、物を換価し、換価金を先占することを権利者に可能
ならしめる価値権である。このブレマーの主張に対する批判には、次の
ものがあった。そう解したならば、抵当不動産の所有者は、任意の弁済
によってその負担から解放されることが不可能となり、常に土地の強制
換価を受けねばならなくなりかねない。独立抵当権も、債権担保のため
に用いられうるのであり、任意の弁済によって、換価を経ないまま取引
が終了する場合がある。ブレマー説は、この場合を考慮していないこと
に根本的な誤りがある（１２３）。
この批判は、我妻以後の学説にもそのまま妥当しうる。
我妻は、抵当権が投資を媒介する不動産権に発展するとの発展史観に
基づいて、抵当権から債権担保としての性質を捨象した。これととも
に、占有権であり、心理圧力効しかない留置権と対比し、非占有権たる
抵当権には債務者等による被担保債権の自発的な弁済を促す心理圧力効
がないと断じた（１２４）。我妻の理解も、優先弁済権という主に競売手続で実
現される効力しか想定していないのであり、故に、ブレマーに対する批
判が妥当しうると考えられるのである。かような理解でよいのか（中間
１２３ 第二章注５００該当本文参照。
抵当本質論の再考序説（６・完）
１０２
問題Ｋ「非占有権たる抵当権に心理圧力効を肯定する必要はないのか」）。
抵当権は、債権担保を目的とする権利である。ならば、抵当権にも、
留置権と同じく、心理圧力効を認めることが有益である。そして、権利
者が物理的に目的物を支配しなくとも、観念的な物の支配のみをもって
心理圧力効は生じうる。言い換えれば、非占有権たる抵当権にも心理圧
力効を肯定することは、不可能ではない。ちょうど穂積が、抵当権には
所有権喪失の可能性によって被担保債権の履行を促進する作用があると
述べていた（１２５）。このことは、否定し難い。穂積の主張に則して具体的
に述べるならば、こうなろう。
たとえば、――我妻の認識（１２６）とは対照的に――抵当不動産が先祖伝
来の田畑家屋や家族の生活の拠点であるといった個人的な思い入れか
ら、抵当権の実行によってそれを喪失することを避けるべく、その被担
保債権を確実に弁済しようと債務者が考えることは、ごく自然なことで
ある。物上保証人や第三取得者が第三者弁済の形で任意の弁済に応じる
のも、抵当権の実行による当該不動産の喪失を避けたいからである。さ
もなければ、物上保証人が、――抵当権が実行されようとされまいと、
その者が抵当権者に委ねるべき金銭的な負担に違いはない以上――第三
１２４ 第一章注６６７及び６６８該当本文参照。非占有権であることを理由に技術的な
意味で抵当権を価値権とみる見解（序章注参照）は、抵当権の債権担保と
しての性質は肯定する。しかし、観念的な心理圧力効を積極的に評価しな
い点では、同説と我妻の価値権説との間に違いはない。
１２５ 第一章注５２３該当本文参照。ゾームは、本文前述のように、質権は将来の
権利であると理解していた。だが、そう解するゾームも、質権が存在する
ことのみによる心理圧力効によって、その目的の一部を達しうるとの考え
を示してもいた（第二章注２００該当本文参照）。なお、ゾームは、質権に内在
する目的のうち、質権者の満足という目的を過剰に強調した分、債権の担
保という目的を後退させた結果、質権の付従性を実質的に否定するに至っ
た（同章注２２３及び２２４該当本文参照）。その見解は、優先弁済権に抵当権等の
主たる効力を求め、債権からの独立化傾向を説いた我妻の理解と重複する。
これとは反対に、債権担保の目的や債権牽連性と、優先弁済権以外の効力
（心理圧力効はその１つ）を見つめ直すことが肝要である。
１２６ 第一章注６３８該当本文参照。
《論 説》
１０３
者弁済という形で抵当権の実行に抗うことはないはずである（１２７）。
世にある抵当権のすべてが実行されるわけではない。その大多数が任
意の弁済によって消滅する。このことからすると、任意の弁済を促す心
理圧力効こそが大多数の抵当権者が現に利益を受ける効力であるといえ
る。したがって、その軽視は、許されない（中間問題Ｋに対する本稿の立
場「非占有権たる抵当権にも心理圧力効を肯定する必要がある」）（１２８）。
上記のように、心理圧力効の基礎は、目的不動産に対する所有者の個
人的な思い入れである。言い換えれば、心理圧力効は、抵当不動産が所
有者にとって一定の個性ある物であるために生じる。それは、仮に抵当
１２７ 本文の理解に対しては、次の批判があるかもしれない。競売手続を経た
場合、一般に、その買受価格は、市場価格よりも低い。その分、抵当不動
産の所有者は経済的に損失を受ける。任意の弁済に応じた方が、抵当不動
産の所有者にとって経済的には合理的である。したがって、任意の弁済は、
抵当権の心理圧力効というよりも、単純に、この経済的合理性からなされ
ているにすぎない。
しかし、任意弁済は、必ずしも経済的に合理的とはいえない目的不動産
の所有者の個人的な思い入れからなされうるものであり、そのすべてがか
ような合理的な計算のみを理由になされているとは考えられない。
こう述べると、今度は、抵当権に基づく売買代金への満足的代位を肯定
する論拠として抵当不動産の所有者には合理的な行動が期待される旨を指
摘した（前注-参照）ことと矛盾する主張を筆者が行っているとの批判が投
げかけられることが予想される。
しかし、この批判も当たらない。たとえば、ある不動産を相場に比べて
著しく高額で購入した者が、所有権移転の登記を受けたとする。この例に
明らかなように、ある物の個性に着目して、当該特定物に相場以上の価値
を見出す者の存在を認めることに何ら問題はなく、その存在を認めること
と、当該権利の喪失をおそれる者に法的な義務として課されているわけで
はない行為を期待することとの間に何らの矛盾も生じない。
１２８ Philippe Simler et Philippe Delebecque, Droit civil, Les su＾rete´s, La pub-
licite´ foncie｀re,４e e´d.,２００４, no３６９, p.３３４も、抵当権の現実的な効果を心理
圧力効に求める。なお、本文のように裁判外での抵当権者の満足を重視す
る理解が、抵当権に基づく売却代金への満足的代位を肯定する私見（前注-
参照）に結び付く。
抵当本質論の再考序説（６・完）
１０４
権の客体が目的不動産に内在する価値――すなわち、法的にみて最も個
性なき物たる金銭――だけだとすると、生じ得ない。心理圧力効を導く
ためにも、土地や建物そのもの、つまり、特定の有体物こそが抵当権の
客体であると解さなければならない（中間問題Ｈに対する本稿の立場「抵
当権は有体かつ特定の客体を直接に支配する点で（金銭）債権と異なるとの理
解をとる必要がある」。また、この態度決定から、中間問題Ａに対する本稿の
立場も自ずと理由付けられよう）（１２９）。
抵当権の観念的な存在による心理圧力効をその効力として肯定するな
らば、これがより効率的に任意弁済を促進するための方策も検討される
こととなる。その方法として、抵当不動産の所有者によるその使用収益
や処分に抵当権者が容喙することを認めることが考えられる。留置権や
質権は、物の占有を債権者に移すことによって、物の所有者による使用
収益を遮断することで心理圧力効を確保する。抵当権は、占有の移転こ
そもたらさないが、物の所有者による完全に自由な使用収益を認めない
ことで心理圧力効を確保しようというのである。
抵当権者が抵当不動産の所有者によるその使用方法等に口出しをする
ことができる範囲が広ければ広いほど、その心理圧力効は、所有者によ
る使用収益を閉ざす留置権や質権の作用に接近していく。それに応じ
て、その所有者は、抵当権者の意向に従わねばならなくなり、また、し
たがって、自己の不動産上に存する抵当権を消滅させ、その負担から解
放される行為、つまり任意の弁済に熱心になろう。逆に、その容喙が一
切認められないとするならば、抵当権者の意向を蔑ろにし、任意弁済に
向けた努力を怠り、自己の利益、又は保身のためだけに振舞う余地が所
有者に生まれる。
１２９ ヘーゲルは、価値概念によって物は、物そのものとしてはみられなくな
ると述べていた（第二章注３４１該当本文参照）。そして、価値概念を用いて質
権を説明したゾームは、まさに「土地上の質権は、豊饒な土壌に対するも
のでは……ない」との理解に至り、ここから、第三者を物から排除する効
力は、質権の効力の限界であり、その原理的な内容ではないと主張してい
た（同章注２０１該当本文参照）。本文は、ゾームによるこの理解と反対の立場
にたつべき旨をいう。
《論 説》
１０５
もちろん、抵当権が抵当不動産の占有をその所有者に委ねる権利であ
るからには、抵当権者による容喙の範囲には自ずと制限が加えられよ
う。非占有権であるため、抵当権者による抵当不動産それ自体の返還請
求を認めることはできない。それでも、抵当不動産の所有者が不法占有
者の存在を放置する場合にも、抵当権者による介入が許されないという
のでは、抵当権の心理圧力効を確保することは到底できない。その排除
が認められるべきであり、その具体的な手段が抵当権に基づく妨害排除
請求権である。
心理圧力効は、被担保債権の履行期到来後に大きな効用を発揮する。
留置権にとって、その到来は、成立要件ですらある（２９５条１項但書）。し
かし、抵当権は、被担保債権の履行期到来前から設定しうる権利であ
る。また、心理圧力効は、債務者等が抵当権者に適時の満足を提供する
ための準備を促す作用ももたらしうる。債権は、履行期に履行されるべ
きであり、抵当権は、債権回収可能額の多寡だけでなく、回収可能時期
に関する担保ももたらす権利である。こう解するならば、心理圧力効が
被担保債権の履行期の到来後から作用するのでは遅い。心理圧力効は、
抵当権の設定時から抵当権者の満足が生じるまで作用する必要がある。
ならば、心理圧力効を確保するための手段たる妨害排除請求権の行使
も、抵当権設定時から認められるべきである。根抵当権についても同じ
であり、根抵当権者は、妨害排除請求を行うにあたって、元本の確定を
待つ必要はない（１３０）。
無担保の債権者も裁判外の請求権を通じて任意の弁済を請求できる。
これによって、一般債権者も、債務者に任意の弁済に向けた心理的な圧
力をかけることができるといえるかもしれない。そうはいっても、請求
は、被担保債権の履行期到来後に限られる。ならば、債権は、将来の権
１３０ 本文の理解は、趣旨は違うが、序章注
で引用した奥田補足意見にも通
じるであろう。なお、結論として本文と同じ立場にあるものとして、山野
目・前掲序章注*「平１１判批」５３―５４頁、福永有利「最大判平１１・１１・２４判
批」銀法５７２号（２０００年）２８―２９頁、伊藤進「最大判平１１・１１・２４判批」判評４９６
号（２０００年）８―９頁、川嶋四郎「最大判平１１・１１・２４判批」法セ５４４号（２０００
年）５４頁、生熊長幸「最判平１７・３・１０判批」民商１３３巻４号（２００６年）８０９頁。
抵当本質論の再考序説（６・完）
１０６
利であるといわざるを得ない（１３１）。
また、債務者が所有する特定の物への債権者による介入は、――物の
使用自体を目的とする賃借権を措くとして、金銭債権者によるそれは
――代位権や取消権によらねばならず、例外的に許されるにすぎない。
債務者は、自身の財産に対して自由な管理処分権を有する。逆に、一般
債権者は、債務者が所有する特定の物に対する観念的な支配を有さな
い。これが原則である。抵当権は、債権と対照をなす。すなわち、抵当
権は物に対する支配をもたらす物権である。抵当権が設定されたとき、
抵当不動産の所有者が抵当不動産を自由に処分することができるとして
も、その管理処分権は、抵当権による観念的な支配に服している。故
に、客体たる物の所持者の主観を原則的に問うことなく、抵当権者によ
る当該物への介入を肯定しうる（追及効）（１３２）。一般債権者は、差押えを行
１３１ あるいは、債務者が任意の弁済を行うのは、強制執行をおそれるために
よると考え、ここから、債権にも心理圧力効があるとみることは、１つの考
え方である。もっとも、かつて、心理圧力効は、債務者の人格の尊重とい
う債権法の理念に反すると考えられ、このために間接強制の補充性が説か
れていた。この古典的な理解によるならば、債権に関して心理圧力効が積
極的に評価されることはない。ここに債権と留置権等の担保物権との間で
の明確な違いを容易く肯定できたであろう。だが、平成１５年及び同１６年の
改正法は、間接強制の補充性を基本的に廃した。いまや債権についても心
理圧力効を積極的に評価しうる。心理圧力効の有無による留置権等と債権
の間の線引きは、相対的なものになったというべきかもしれない。だから
といって、抵当権について心理圧力効を強調する本文の理解が否定される
ことはない。むしろ、単なる債権についてすら心理圧力効が重視される傾
向からは、心理圧力効が抵当権についても今まで以上に重視されるべき効
力であるとの考えが導かれるのであって、改正法が示す近時の傾向は、か
えって本文の立場に説得力をもたせると考える。
１３２ 本稿における追及効に関するさしあたっての理解について、第一章注８８１
を参照。また、本文とは反対に、コサックは、土地所有者が質権を設定し
たとしても、自由に土地を譲渡し、それに他の負担を課すことができるこ
とをもって、質権が土地の法的な処分に関する制限を土地所有者に課さな
いとして、物的債権説にあった（第二章注７７８参照）。追及効を理由に、これ
と反対の理解に立つ必要がある。
《論 説》
１０７
うことで、差し押さえた特定の財産に対する債務者の自由な管理処分権
に制限を課すといえようが、抵当権は、その設定時から一般債権者なら
ば差押えを行わなければ実現することのできない処分制限を実体法上の
効力として客体たる物に及ぼす。語弊をおそれずにいえば、抵当権の設
定は、一般債権に基づく差押えとパラレルな関係にある（１３３）。そして、
一般債権者ならば、原則、債権成立後、差押えを経て初めて債務者の所
有物に処分制限を課すことが可能となる。この意味でも、（金銭）債権
は、将来の権利にすぎない。これに比して、抵当権は、それと同様の制
限を設定時から抵当不動産上に及ぼす。この意味でも、抵当権は、現在
の権利であり、物権である（droit re´el, Realrecht）とみうるのである（１３４）。
１３３ ちょうどコーラーが、債権の執行による債務者所有物の売却の方こそ、
差押えによって債権者が質権という物権を獲得したことから説明されるべ
きであると考えていた（第二章注６２９該当本文参照）。これは、コーラーの独
断的な見解というわけではない。たとえば、ブリンツもこう述べていた。
人的オブリガチオン（債権）は物的オブリガチオンたる非占有質（抵当権）に
相当するが、後者は差押えを経なくとも質設定時から物の返還請求権を可
能にする点で前者にない積極的な効果をもつ（同章注３７０該当本文参照）。あ
るいは、ベールは、執行の客体を中心に据えた観察をするならば、債権と
抵当権の差異はその成立時から客体が特定のものであるか否かにしか求め
ることができないと述べていた（同章注５０７該当本文参照）。
第二章注８５０でも述べたように、ドイツでは、一般債権に基づく差押えに
よって、その対象財産に質権が生じる（ドイツ民事訴訟法典８０４条）。これ
は、普通の質権と同じ効力を有するものであり、優先弁済権も伴う（ただ
し、中野貞一郎『民事執行法〔増補新訂五版〕』（２００６年）４３頁注８によれば、
かつてはかように差押質権も単純に私権と解する私法説が通説であったが、
公法上の性質も多かれ少なかれ肯定する見解が有力になっているとされ
る）。債権者平等主義をとる日本では、差押えによって差押債権者に優先弁
済権が生じることはない。ヨホウは、フランス法の共同担保権という観念
は、優先弁済権を排した質権を意味するものであり、概念矛盾に陥ってい
るとの批判をしていた（第二章注６００参照）。石田も、ドイツ法と異なり、債
権者平等主義をとる日本法では、差押財産への債権者の物的な権限を肯定
することはできないと主張していた（第一章注４５４該当本文参照）。
しかし、優先弁済権を生じさせないことの一事をもって、差押えによる
抵当本質論の再考序説（６・完）
１０８
対象財産の処分制限状態と抵当権の設定によるそれの同質性まで否定する
ことは論理必然の帰結ではない。マイボムの歴史認識によれば、ドイツ固
有法においても、当初、ザッツング（質権の設定）は、優先弁済権を債権者
にもたらすことなく、むしろ、プフェンドゥング（差押え）と同様の財産処
分に対する制限しかもたらさなかった（第二章注４４２該当本文参照）のである。
差押えによって、対象財産についての債務者の処分権は制限され、この
制限に反する債務者の行為は、その効力が否定される。とはいえ、この否
定は、執行手続に対する関係においてだけであり、処分禁止に反する債務
者の行為であっても執行手続外での有効性までも否定されることはない。
また、債務者は、差押えを受けたとしても、不動産を通常の用法に従って
使用収益することができる（中野・前掲書３２、３８５頁）。抵当権の側からいえ
ば、抵当権の設定は、この手続法上の効力に相当する実体法上の効力をも
たらすと理解しうる。抵当権が設定されたとき、実体法上、抵当不動産の
所有者は、当該不動産の管理処分に関する一定の制限を受ける。抵当不動
産の所有者は、この制限にもかかわらず、目的不動産をその通常の用法に
従って使用収益することができる。また、処分権を完全に失うこともなく、
第三者に目的不動産を譲渡することができる。だが、第三取得者は、自己
の所有権を抵当権者に対抗できない。この意味で、抵当不動産の所有者の
処分権限は、差押えを受けた債務者と同様の制限を受けていると評価しう
るのである（では、差押えによる対象財産の処分制限状態と抵当権の設定に
よるそれの同質性を肯定し、かつ抵当権者に後者に基づく物の実体法上の
支配権を肯定するならば、差押債権者にもそれに相当する実体法上の支配
権を肯定するべきか。ちょうど三ヶ月・前掲第一章注８８９「再編成」１７―１８頁
が、「強制執行の手続とても、ある段階――差押――以後は、特定の財産の
換価の手続に他ならぬのであって、差押によって取得された換価権の実現
行為と観念すべきものである」と述べ、それを示唆する。あるいは、舟橋・
前掲第一章注８２９『物権』１９０頁も、一般債権者は、債務者所有の不動産を差
し押さえることによって「当該不動産につき直接一種の支配関係を取得す
るに至ったときは、他の物権取得者と物的支配を相争うに至」ると考え、
ここから差押債権者が１７７条にいう第三者に該当するとの帰結を導こうとす
る。他方で、差押えとは「強制執行において執行機関による換価ないし満
足を準備すべく特定の財産を国の支配下に拘束することをいう」との一般
の理解（中野・前掲書３１頁）からは、そう解することは難しい。野山宏「最
判平１０・３・２６判解」最判解民平１０（２００１年）３４０頁は、最判平１０・３・２６民
集５２巻２号５１３頁も、一般債権者が差押えをしても執行目的物上に実体法上
《論 説》
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の権利を取得しないことを前提にしていると述べる。なおも、検討を要す
る）。
抵当権が設定されることによって、差押えがなされたのと同様の目的不
動産の管理処分に関する制限が所有者に課される。この見方は、一見、抵
当不動産の所有者が管理行為しか許されないとのボワソナードや梅の理解
（内田・前掲第一章６８７『抵当権と利用権』２１―２３、２８―３０頁）と同じ立場にあ
るかのようにも思える。しかし、それら２つの理解は、それぞれ別のもの
である。森田・前注１００「排除」２２頁によれば、分肢権説（抵当不動産の所有
者は所有権の一部を支分し、抵当権者に移転するとの考え）を前提とするボ
ワソナードらのかような理解からは、所有権者による利用権原設定行為が
管理行為を超えるものならば、あたかも差押えの処分禁止効に絶対効を認
めるのと同様に、当然に無効な行為と評価される。これは、所有者がかよ
うな権原を設定する権限を失っているためによると説明される。しかし、
現在、差押えによる処分禁止についてすら相対効を認めれば十分だという
のが一般の見解である。ましてや、抵当権が設定されてから抵当権者が満
足に至るまでの期間は、通常、一般債権に基づく差押えから債権者が満足
を得るまでの期間に比べればはるかに長く、裁判手続を通じた権利者の満
足が完遂される割合も、抵当権が設定された場合よりも一般債権に基づく
差押えがなされた場合の方が圧倒的に高い。これらのことからすると、経
済活動の自由について差押えを受けた債務者よりも、抵当不動産の所有者
の方が大幅に制限される考え方をとることはできない。古くは大判明３６・
６・１２民録９輯７１９頁が――起草者の意思に反するとしても――６０２条所定
の期間を超える土地賃貸借は、無効ではなく、旧３９５条の文言の通りに抵当
権者に対抗できないと処理したことには理由があったように思われる。抵
当権を設定した者は、これによって一定の権限を抵当権者に移転するわけ
ではない。目的不動産が抵当権者による観念的な支配に服するため、当該
不動産上の行為を抵当権者に対抗できなくなるにすぎない。こう考えるの
が適当であろう。なお、フランス法でもいまや分枝権説は否定的に捉えら
れている。ボワソナードの理解も含め、第一章注参照。
１３４ 高橋眞『抵当法改正と担保の法理』（２００８年）１６３―１６４頁〔初出、同「抵当
権に基づく妨害排除請求と抵当権の性質論」法時７４巻２号（２００２年）〕は、「妨
害排除請求権は、換価手続を適切に進めるための諸制度の実体法的な基礎
をなすとともに、それらの手続法的諸制度が不十分な場合にこれを補完す
るものとして、換価手続を適切に進めるために必要な限りで認められる」
という。村田博史「抵当権の本質に関する一考察」新報１１０巻１＝２号（２００３
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年）３７７頁は、より積極的に問題解決を専ら手続法に委ねようとする。ある
いは、清水元「最判平１７・３・１０判批」判評５６４号（２００６年）３２頁注１５は、民
事執行法の法改正は実体法理論を先取するものであったと評価する。
手続法は実体法の侍女である。コーラーがそう述べていた（第二章注６２９該
当本文参照）。今、筆者がそう述べるつもりはない。だからといって、実体
法を手続法の侍女として扱うことが適切な考え方だとは思えない（山野目・
前掲序章注*「平１１判批」５１頁の「実体法の側もまた、民事執行法などが
手続を設けることをもって満足するべきではな」いとの言及も、同旨をい
うものと解される）。確かに、抵当権の実行時における不法占有者等の排除
は、手続法に基づいて実施されるのが効率的な場合が多いであろう。しか
し、本文のように、抵当権に基づく妨害排除請求権は、その設定時から存
する裁判外での物の支配から導かれる。こう解するならば、被担保債権の
履行期の到来前から抵当権の侵害を観念しうる。抵当権の侵害が実行手続
の阻害に限定されることはない。任意売却がなされる場面でも抵当権に基
づく妨害排除請求権を認めることは可能である（結論同旨――被担保債権の
履行期到来前の排除請求を認めないものが大多数であるが――、三上徹「最
大判平１１・１１・２４判批」銀法５７２号（２０００年）４３頁、山本和彦「最大判平１１・
１１・２４判批」金法１５６９号（２０００年）６１頁、村上正敏「抵当権に基づく妨害排
除請求権について」判タ１０５３号（２００１年）５８頁、田寛貴「最判平１７・３・１０
判批」法教３０１号（２００５年）８３頁、中野・前注１３３『民執法〔５版〕』４５７頁。反
対、松岡久和「抵当目的不動産の不法占有者に対する債権者代位権による
明渡請求（中）」NBL６８２号（２０００年）４０頁、高橋・前掲書１５１―１５２頁〔初出、
同「抵当不動産の長期賃貸借に基づく占有者に対する抵当権者の妨害排除
請求」金法１６１６号（２００１年）〕、八木・前注!８５２頁、吉田光硯「最判平１７・
３・１０判批」判タ１１８２号（２００５年）１２１頁。換価権説との関係で、後注１４５及び
該当本文も参照）。
概して、議論の初期に手続法から実体権が推知されることは多々ある（第
一章注３０９で紹介した、留置権の競売権とこれからその優先弁済権を導く梅
の理解もその一例といえよう）。しかし、実体法学は、手続法の内でしか展
開できないわけではない。かつて、大審院は、抵当権の効力が及ぶ立木の
伐採と伐木の搬出の差止めを差押えの処分禁止効から正当化していた（大判
大５・５・３１民録２２輯１０８３頁）。抵当権の実行後にしかそれらの差止めを認
めていなかったのである。後日、大審院は、侵害行為が被担保債権の履行
期到来後であるのか否か、又は抵当権の実行後であるのか否かにかかわら
ず、物権たる抵当権に基づく妨害排除請求によってそれらを求めることが
《論 説》
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まとめよう。心理圧力効を認めたうえで、古典的な債権像や物権像に
照らしていうならば、抵当権は、これが金銭的な変動利益の保護という
目的を達成するための手段であるとしても、存在することのみによって
目的を達成しうる現在の権利でもある。現在の権利である点では、所有
権や用益物権、又は留置権と同じである。抵当権者は、その非占有性の
ために、所有権者等のように抵当不動産それ自体の返還請求をすること
はできない。しかし、抵当権は、その存在によって目的を実現すること
を全うするために、抵当権者が、所有権者等と同じく、権利を取得した
時から妨害排除請求権を行使することを可能ならしめる（中間問題Ｊに対
する本稿の立場「抵当権に所有権と同様の現在の権利としての性質も認める
べきである」）。
６．抵当権の換価権
抵当権は、抵当不動産に対して観念的な直接の支配をもたらす物権で
ある。物上の権利であるために、抵当権者は、抵当不動産の所有者の意
を介することなく、客体を処分する私法上の権限をもつ（１３５）。確かに、
抵当不動産の所有者は、抵当権が存するとしても、抵当不動産を第三者
に譲渡し、賃貸することができる。だが、抵当権者は、目的不動産が第
三取得者や賃借人のもとにあっても自己の抵当権を行使することができ
る。所有者による処分は、元々、抵当権が実行されることによって覆さ
れうることを前提とする。所有者がもつ処分権は、抵当権による制限を
受けているのである。追及効によるこの覆滅をもたらす抵当権の支配権
を換価権と呼ぶならば、換価権に抵当権が物権であることの根拠を見出
す理解は、否定できない。
雉本は、抵当権の実行に債務名義を求めるために、換価権を消極的に
できると判示することで、論議を手続法学から物権的請求権をめぐる実体
法学に移行させた（大判昭６・１０・２１民集１０巻９１３頁、大判昭７・４・２０新
聞３４０７号１５頁。拙稿「大判大５・５・３１判批」松本恒雄＝潮見佳男編『判
例プラクティス 民法 総則・物権』（２０１０年）３５２頁参照）。不法占有者等の
排除に関しても、それと同様の判例の展開が期待される。
１３５ 本文は、価値権説が支持を集める前の一般的な見解である。第一章第三
節第三款２及び同
、第一章注５７０の諸見解を参照。
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評価していた。確かに、日本での抵当権の実行にも債務名義を要求する
ことは、法政策上の選択肢の１つであることは否定しない。しかし、換
価権の肯定が必然的にそれと反対の帰結を導くわけではない。抵当権に
換価権が内在するとの理解と、手続上、抵当権等の実行に先行する訴訟
を要求することは、両立しうるからである。ドイツの通説と制定法がこ
のことを証する。抵当権の実行に債務名義を求めることを専らの目的と
して抵当権の実体的権限としての換価権を否定する必要はない。債務名
義要求の根本的な基礎は、抵当権が債権と同じく変動利益の保護に資す
ること、すなわち債権類似性に求めることができよう（１３６）。
他方で、抵当権の債権類似性が、その実行に債務名義が必要であると
の帰結を必然的に導くわけでもない。かつての競売法と現行の民事執行
法のいずれも、少なくとも形式上は、抵当権の実行に債務名義を要求し
たことがない。現に、抵当権の実行手続と債権の強制執行手続の間には
違いがあるのである。そして、この現状を踏まえるならば、その差異を
認識するための標準として、抵当権に換価権を認めておくべきこととな
ろう（１３７）。すなわち、こう解される。
一般債権者は、実体私法上、掴取権をもつにとどまる。公法レベル
で、執行機関による民事執行の実施を要求することができるにすぎな
い。債権の執行は、債務名義の執行力の媒介を必要とする。これに対し
て、抵当権の実行は、それに内在する換価権の発動である。それは、抵
当権の設定によって抵当不動産の所有者が抵当権者にその換価を承諾し
たこと、つまり、究極的には、所有者と債権者の私的な合意に基づく。
抵当権の実行は、私権の行使である。このため、換価は、――代理人に
よる土地の売却に本人が同意した場合と同じく――裁判手続を通じて実
施されねばならないとする必然性はない。したがって、抵当権の実行に
債務名義を必然とすることもない。もちろん、抵当不動産の所有者を国
１３６ 本款４参照。また、抵当権と債権のいずれもが責任権であることを理由
に、前者の実行に債務名義を求める立場（後注１４８該当本文参照）も、本文の
ことをいうものと捉えなおすことができる。
１３７ かつて、伊東が競売法上の競売と民事訴訟法上の強制執行の間での現実
の差異を理由に、本文のように述べていた（第一章注８９１該当本文参照）。
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家によって後見的に擁護し、又はその手続保障を充実するといった観点
から、抵当権の実行に一定の裁判手続を踏まえることを求めることは可
能である。債務名義の要求も、その延長で肯定されうる法政策上の帰結
の１つであるにすぎない（１３８）。
このように、実体法上、抵当権には、裁判外での物に対する支配権た
る換価権が内在する。抵当権者による換価権の行使は、実体的にみるな
らば、所有権者が所有物を裁判外で自由に使用収益し、処分するのと等
しい。確かに、抵当権の行使は、実際上、債権の強制執行と同様に、常
に法定の手続によって遂行される。だが、このことは、所有権の侵害の
回復も私力によって回復することができず、常に裁判手続を通じて実現
されねばならないことと些かも変わらない（中間問題Ｉに対する本稿の立
場「抵当権の効力として換価権を捨象することは許されない」）（１３９、１４０）。
では、換価権に抵当権の本質を求める見解をどう評するべきか。ドイ
ツにおける議論が示すように、抵当権を債権とみる立場を封じることを
１３８ 以上は、基本的に、第一章注９１８該当本文の中野の理解に従ったものであ
る。ただし、換価権の基礎を当事者の合意に求める点は、直接的には同章
注８９０の三ヶ月の理解による。また、同章注8で紹介したius distrahendi の
沿革は、そう考えることに一定の説得力をもたせよう。なお、本文とは対
照的に、債権の執行を債権に内在する実体権に基づくものと解する可能性
との関係で、前注１３３参照。
さて、抵当権の実行と債権の強制執行を同じ手続に服させることを主な
目的として議論がなされるとき、換価権は、有用性を欠く法概念であるよ
うに思える。しかし、反対に、２００６年のフランス担保法改正のように、裁
判外での抵当権の行使を広く認めていく（その概要は、山野目ほか・前掲第
一章注５２―５３頁〔片山執筆〕を参照）必要が生じた場合に備えるならば、
抵当権の実体私法上の権限として換価権を観念しておく実益がある。裁判
外での行使を許したのでは抵当権者による不当な搾取が懸念される。これ
から所有者を後見的に保護するべきである。抵当権の実行が法定手続によ
らねばならないとされているのは、このような理念による。だが、常に法
定手続によらねばならないとすると、所有者は、常に低廉な価額での売却
を甘受しなければならず、かえってその利益に反する事態が生じうる。こ
のため、日本でフランス法と同様の法改正が検討される可能性は皆無とは
いえない。
抵当本質論の再考序説（６・完）
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目的とするならば、そのような理解に一定の意義を認めることができる
かもしれない（１４１）。とはいえ、日本には物的債権説がない。かような目
的すらなくそう主張すると、次の弊害が生じうる。
換価権は、変動利益の保護という目的を実現するための手段の１つに
すぎない（１４２）。それにもかかわらず、換価権に抵当権の本質を求めると、
状態利益の維持にかかわる問題すら換価権から演繹して結論付けようと
の考え、より具体的にいえば、換価権の侵害の有無を抵当権者による物
権的請求権の行使の可否の基準とみる理解を導きやすい（１４３）。
換価権説は、実行手続の遅延も抵当権の侵害とみる。このこと自体
は、平成１１年大法廷判決に適合的であるように思える。もっとも、実行
手続の開始がなければ抵当権の侵害がないと考えると、当然に、不法占
有者等の排除は、被担保債権の履行期の到来を前提とせざるを得なくな
る。だが、前述した本稿の立場に反するため、この結論に賛同すること
はできない（１４４）。また、同説からは、抵当権の私的な清算が企図されて
１３９ 本文は、質権が物権であることを前提とする、第二章注５１４、６２９、６３７、６７０、
６８４、７０９、９３９及び９５０該当本文のフェルスター、コーラー、第一草案理由書、
ロート、ヴォルフ及びヒルシュらのドイツにおける通説的な理解を基礎と
する。また、本文の理解は、第一章注９２１で紹介した谷口の見解からも裏付
けられるであろう。
１４０ 石田は、抵当権等の実行としての競売に私法的な要素だけでなく、公法
的な要素も認めていた（第一章注４５７該当本文参照）。このこと自体は否定し
ないし、民執１８４条に基づく買受人の地位の安定は、公法的な要素を認めて
こそ説明できよう。
１４１ もっとも、本稿は、本質の語を論じることなく個別の問題解決を目指す
べきであるとの立場を前提とすることからして、かかる目的のもとでも本
質を論じることは控えるべきだと考える。第一章注８９０該当本文で紹介した
三ヶ月の批判も忘れてはならない。後注１４６も参照。
１４２ 林が本文と同旨を述べていた（第一章注９００及び９１５該当本文参照）。八木・
前注!８５０―８５１頁も、換価権の手段性を強調する。また、ドイツでは、換価
権が質権の目的を実現するための手段の１つにすぎないとの考えから、そ
れを質権の本質から捨象し（第二章第二節第四款２及び同参照。同章注
９５０も参照）、あるいは質権の債権性を肯定する理解（同章注１０００該当本文参照）
が導かれることがあったほどである。
《論 説》
１１５
１４３ 序章注参照。さらに、後注１４５の古積の見解も参照。
あるいは、ちょうど田島が、換価権に抵当権の本質を求めつつ、その侵
害を抵当権の侵害と理解していたが、結局、交換価値の減少が換価権や抵
当権の侵害に該当すると述べていた（第一章注５９２及び５９３該当本文参照。同様
の理解として、同章注８２５及び８２６該当本文の勝本の理解も参照）。換価権説に
立っても、価値権説から導かれるのと同じ結論に至っているのである。こ
れは、まさに変動利益の保護と状態利益の維持の問題の区別を前提としな
いために導かれた立場であるといえよう。
ドイツの通説たる換価権説は、所有者抵当といった権利者に換価を許さ
ない権利についても換価権を語る（第二章注７７０と、これに対するヒルシュの
批判について同章注９５０の第５点を参照）。ここから、通説は、実際は、さほ
ど換価行為に重きをおいているわけではないと評価し、さらに進んで、換
価権説と価値権説には厳然たる差異はないと述べることもできる（ちょう
ど、ヴォルフは、両説の間に呼称の違いしか認めていなかった（同章注９３５該
当本文参照。なお、同章注１０３６該当本文も参照））。
このことからすると、田島が至った理解も、当然といえば当然の結果で
あったと評しうる。換価権（売却権）に抵当権等の本質を求める立場に対し
ては、責任説の立場から、「質権は、実現においてだけでなく、存在するこ
とに大きな意義を有する」との批判が加えられていた（第一章注３１５及び３１６、
並びに第二章注８２２該当本文参照）。このことを思い返す必要がある。
１４４ 本文にいう本稿の立場については、前注１３０該当本文参照。川井の期待権
説は、抵当権が究極的には抵当不動産の所有権を換価によって奪う点を重
視する点で、換価権説と接点をもち、かつ換価権説から導かれる帰結を正
当化しうると述べた（序章注及び、並びに該当本文参照）。
担保物権を権利の移転という観点から構成することは、権利質について
条件付譲渡説が有力に唱えられた過去の事実（ドイツの学説については第二
章第二節第三款３参照。日本でも岡松がかつてそう考えていた。第一章
注１１６該当本文参照。岡松の改説とその理由について、同章２２３及び該当本文
参照）からして、それなりの説得力をもつ。
また、プフタも質権と信託（fiducia ）の親近性から、質権の売却権とこれ
を根拠とするその物権性を導いていた（第二章注及び該当本文参照）。
あるいは、ヴィントシャイトらがこう述べていた。抵当権は、抵当不動産
の所有者から所有権を奪う権利であり、用益物権等のほかの制限物権より
も強力な権利とさえいえる（同章注、１１４、１４４及び８５１該当本文参照）。なら
ば、抵当権の保護が非占有性のみをもって用益物権の保護に著しく劣るも
抵当本質論の再考序説（６・完）
１１６
のと解する理由はないと述べることもできよう。
これらの理解は、期待権説の発想が換価権説――換価権の侵害をもって
抵当権の侵害とする見方――の正当性を証するように思える。しかし、本
稿の立場もまた、期待権説の考え方を基礎にして次のように正当化しうる。
総じて、条件の成就によって取得、又は復帰する権利が物権であるとき、
当該権利者には、物権に準じた保護、すなわち、妨害排除等を求めること
が許される（於保不二雄編『注釈民法』（１９６７年）３５４―３５６頁〔金山正信執
筆〕）。抵当権もまた川井が述べるように、被担保債権の完済がないことを
一種の停止条件とした所有権の剥奪を実現する権利と考えることができる。
このため、被担保債権の完済がないとの停止条件が成就する前であっても、
通常の物権、とりわけ所有権と同様の保護の享受を権利者に認めることが
できる（あるいは、期待権説の出発点に立ち返り、端的に、特定物の譲渡担
保権者ならば、非占有権を有するだけなのに、被担保債権の履行期の到来
の有無に関係なく、妨害排除請求を行いうるであろうにもかかわらず、抵
当権者の場合にはそれが否定されるとすることに理由はない、と述べるこ
ともできるかもしれない。平井一雄「東京高判昭６０・８・２７判批」法時５８
巻７号（１９８６年）１２０頁がそう考える。しかし、譲渡担保について所有権的構
成からならばそういえても、担保的構成によると、抵当権者の権限を基準
にするため、そう断言することはできない（このこととの関係で、後注１７６参
照）。このために、上記のような回りくどい説明をした）。
このように抵当権と所有権を等しく扱う見方は、抵当権が複数設定され
うることを見落とすものであり、先順位抵当権者と後順位抵当権者双方の
利害関係を見据えた考察がなされねばならないとの批判を受けるかもしれ
ない（ちょうど、第二章注５３１で紹介した、質権に関するゴルトシュミットの
共有権説に対して、かような批判が加えられていた）。最終的に抵当権者へ
の不動産の明渡しを肯定すると（次節第三款３参照）、特に後順位の抵当権
者による妨害排除請求権の行使によって、先順位の抵当権者に肯認し難い
不利益が生じる場合があろう（山野目章夫「東京高判昭６３・７・２８判批」判
タ７１３号（１９９０年）４４頁、松岡・前注１０１「明渡請求（下）」４１頁や、滝澤・前注
!「平１１判批」１４頁、同「最判平１７・３・１０判批」銀法６４７号（２００５年）１３頁
注２０が、これを新たな抵当権の侵害類型として憂慮する。また、奥田補足
意見も配当を受ける可能性が全くない後順位抵当権者による明渡請求を否
定する）。しかし、それは、権利濫用（後注１７１参照）や、後順位抵当権者によ
る先順位抵当権者の抵当権の侵害を検討することで対処するべき事柄であ
る。
《論 説》
１１７
いる場合の侵害を観念し難い。換価権は、実体法上の法観念であり、そ
の行使は、裁判手続によることを必然としない。換価権と執行権又は競
売申立権は区別を要する。抵当権の本質を換価権に求め、かつ実行手続
の阻害のみを抵当権の侵害とする見解は、この私見とも相容れな
い（１４５、１４６）。
１４５ 古積・前注「換価権」１７―１８頁は、次のように述べて、本稿とは正反
対の立場を示す。
抵当権は被担保債権の不履行によって目的物を換価する権限が認められ
るところ、抵当権者には換価権の行使のために当該目的物を占有する権利
も認められる。換価権が行使された段階での抵当権に対抗可能な占有権原
なき者の占有は、抵当権者の占有権限を侵害するものである。抵当権者は
物権的請求権の行使として目的物の引渡請求をなしうる。だが、換価権が
行使されない段階での抵当権者にはかかる占有権限がないため、第三者の
占有が抵当権の侵害になることはない。換価権行使前の他人の占有による
抵当権の侵害を肯定することは、占有に対する抵当権者による干渉を不当
に広げるものである。
この見方は、「被担保債権が十分に弁済されれば抵当権者の利益が害され
ない」（前掲論文１２頁）との考えを前提にするようである。しかし、適時に裁
判外で弁済を受けることに対する抵当権者の期待を無視することは許され
ないのではなかろうか（前注１２８乃至１３０該当本文参照）。
また、古積は、換価権の行使のための抵当権者の占有権の根拠を究極的
にはローマ法の沿革に求める。つまり、ローマ法では質権に基づく売却権
を行使するための占有の取得が認められていたが、現在の日本の実定法で
もそれに相当する換価権と、それに伴う占有取得権が否定されたことはな
いという（同・前注「換価権」４５頁。ローマ法の沿革については、第二
章注該当本文も参照）。沿革がそれを推知させるとしても、現代において
それを認めるには論理による正当化が必要である。古積による積極的な論
証として「所有者や抵当権設定後の賃借人らの利用権能は本来抵当権の実
行によって覆される運命にあり、その意味でその占有が奪われるのも権利
の優劣に従った結果にすぎない」（「換価権」１９頁）というものがある。こ
れは、期待権説に示唆を得たものと思われる（「換価権」５０頁注１３２が期
待権説に対する意識を示している）。期待権説に従って換価権の行使による
抵当不動産の所有権の剥奪に注目するならば、これに伴う占有権限の所有
者から抵当権者への移転を肯定することは容易であろう。だが、前注１４４で
抵当本質論の再考序説（６・完）
１１８
第五款 債務と責任論の意義
石坂は、一般先取特権等を物権として構成する困難を回避し、これと
同時に権利質も真の質権であることを正当化し、根抵当の理論問題を解
決するために質権等の担保物権が責任権であるとの主張を行った。石坂
にしてみれば、それらを物権として構成する必要がなかった。このため
に、石坂が売却権（換価権）や優先弁済権に質権等の本質を見出す必要を
感じることはなかった（１４７）。
あるいは、日本でも抵当権の実行に債務名義を要求するべきである。
述べたように、被担保債権の履行期到来前からの抵当権に基づく妨害排除
請求権の行使を肯定する私見も、期待権説に示唆を得て正当化できる。
さらに、古積は、抵当権の実行前においても客体たる物自体の客観的な
劣化がもたらされた場合の抵当権の侵害を肯定する（「換価権」１８頁）が、
換価権説からその帰結を導けるかは疑問である。古積がドイツの通説に
従って換価権説をとる（前注で指摘したように、古積は、我妻らがドイツ
の通説を十分に反映していなかったとの批判を加えている。このことから
してそう思われる）ならば、ドイツの通説が――占有による抵当権の侵害を
直接に想定したものでないとしても――被担保債権の履行期到来前の抵当
権者等による物権的請求権の行使を肯定していること（本款５参照）を無
視するべきではない。
１４６ 換価権を過度に強調すると、有体の特定物を客体とする抵当権と、権利
や不特定物を客体とする質権等との間での違いを捨象することに結び付き
かねない。つまり、中間問題Ａに対する本稿の立場に反する帰結を導きか
ねない。中島や田島が売却権に現出する直接行使性をもって権利質等が物
権であるとの考えを示していた（第一章注２８４乃至２８７、５６６乃至５６８該当本文参
照）。ドイツではブレマーが質権を自力による満足権と定義し、やはり権利
質を物権と理解していた（特に第二章注２５８該当本文参照）が、これも、質権
の本質を直接行使性に求める立場といえる。換価権といった直接行使性に
抵当権等の本質を求めると、その観点からの共通点しか観察されなくなり、
これに伴って、抵当権と権利質等の間の差異は、捨象されかねない。この
結果、――債権と抵当権等の違いを認識しているという点を除けば（中間問
題Ｈ参照）――専ら優先弁済権をもって抵当権等を物権とみた場合と同様の
問題が生じうるのである。このことからも、換価権に本質を求める理解に
賛同することはできない。
１４７ 第一章注３１４乃至３１６、３８７乃至３８９、３９４該当本文参照。
《論 説》
１１９
雉本が主張したこの帰結は、小野木らによって、抵当権と債権のいずれ
もが責任権である点で共通することを根拠に説かれることもあった。か
ような見解にある者も、売却権や換価権を否定することで、債権の強制
執行と抵当権の実行との間での差異を捨象していた（１４８）。
価値概念は、不特定の時点における財産権の個性を捨象することを可
能にするところ、責任概念もこれと同じ機能を果たす。上記の石坂や小
野木らの見解は、責任概念が価値概念と同じ機能を果たすことを示す格
好の例といえる（１４９）。価値概念が日本で秘かに抵当権と金銭債権を同一
視させてきたことは前述した（１５０）。抵当権を責任権として構成する見解
から示された認識もアにとどまる（１５１）。その見解も、抵当権を秘かに債
権とみる見解といえる。したがって、この見解に関しても、主に価値権
説との関連で提示した中間問題が問われることとなろう。責任説は、殊
に中間問題Ａ、Ｈ及びＩに対する態度において、本稿とは明らかに反対
の立場にある。このことからして、抵当権等の本質を責任権たることに
求めることは、それを価値権たることに求めるのと同様に、許されな
い。
さて、本稿は、抵当権の本質を価値権性に求める立場に反対するもの
の、価値概念の有用性自体を否定することはない。これと同様に、責任
権たることに抵当権等の本質を求めないからといって、責任概念を直ち
に排するべきであるとの結論は導かれない。もっとも、上記のように、
価値概念と責任概念が同じ機能を果たしうるとするならば、それらのう
ちのどちらかのみを認めれば十分であるのではないかとの疑問が生じる
（中間問題Ｌ「抵当権を債務なき責任と構成することに理由はあるのか」）。現
に、ドイツで債務なき責任という観念は、基本的に価値概念を前提とす
る’’’の立場から明示的に否定さることがあった（１５２）。
１４８ 第一章注６０１乃至６０５、８８７及び８８８該当本文参照。
１４９ 第二章注１１３３該当本文参照。また、責任説にあった石坂の主張と価値権説
にあった石田の主張内容が重複することについて、第一章注４８６該当本文参
照。
１５０ 前款２、３及び４参照。
１５１ 第一章注３９２乃至３９５該当本文参照。
抵当本質論の再考序説（６・完）
１２０
現在のドイツにおいては、債務と責任の分離論自体がほとんど受け入
れられていない。それにもかかわらず、なぜ、日本では抵当権を債務な
き責任と理解することに対する異論がほとんど存在しないのか（１５３）。そ
の定着の原因として３つが考えられる。
第１に、ドイツにおける債務と責任の分離論は、ロマニステンとゲル
マニステンの間のイデオロギー上の対立を抜きに語り得ないものであっ
た（ケ’）。ロマニステンの根深い支配が、最終的に、その理論の消極的
な評価につながっていた。
かような対立が日本の学説に反映された時期がなかったわけではな
い。特に平野が債務と責任論に積極的な意味を認めたのに対し、富井、
中島及び鳩山らが債務と責任論に反対していたことは、ドイツのかよう
な対立に準えることができる（１５４）。これに対して、我妻は、平野と同じ
くゲルマン法学に好意的な立場（１５５）から、債務と責任の分離に関して、
「強制執行のみを缺くものは責任なき債務として、自然債務と更に区
別」すると述べて、説明のための道具として債務と責任の分離を観念し
１５２ 特に第二章注１０２８該当本文参照。あるいは、勝本は、価値権説をとるため
に、債務と責任の分離論に批判的であった（第一章注８１７該当本文参照）。こ
のことからも、本文の疑問が生じるのである。
１５３ 第一章注８００及び８０５該当本文参照。
１５４ 本文との関連で、第一章注３９９乃至４０４該当本文参照。勝田有恒「ギールケ
とその文庫」一橋大学社会科学古典資料センター年報２号（１９８２年）５頁は、
ゲルマニステン法学の「反合理主義的、反資本主義的な性格」が「進歩的
民事法学者」たる平野の共感を呼んだという。前注も参照。
１５５ 前注参照。ただし、１９２０年代半ば頃――当時の社会状況については、
第一章注６２２参照――、平野がすでに反資本主義的な姿勢にあったとしても、
我妻は、日本における資本主義がなおも発展途上にあると考えていた。だ
からこそ、１９３０年に公刊した我妻・前掲第一章注６０７「抵当制度」でも、現

段

階

で

は

金銭債権の進軍と抵当制度の発達をさ

し

あ

た

っ

て

助長するべきで
あると主張していた（第一章注６４２該当本文参照。やはり１９３０年に公刊された
我妻・前掲第一章注４１０『民法総則』の序１頁は、「近時に於ける資本主義の
燗熟は個人主義に対立する団体主義の理想を醸成した」というが、ここで
いう「燗熟」はドイツにおけるそれを指して述べられたものと思われる）。
《論 説》
１２１
た（１５６）。我妻が叙述のためだけに概念を使用することを肯定した結果、
以後の学説は、イデオロギー上の立場とは無関係に、それを用いること
が可能になった。ここに、日本で債務と責任の分離論が――ドイツにお
いてとは異なり――広く認められている最大の原因を求めうる（１５７、１５８）。
第２に、石坂らにとって抵当権等が責任権たることは、その本質にか
かわる問題であったのかもしれない。しかし、殊に我妻は、上記のよう
に、債務と責任の分離に叙述のための有用性しか認めない。専ら根抵当
を正当化するための付加的、又は追加的な理論構成として、つまり、抵
当権等の本質にかかわらない理論構成としてそれを受けいれた（１５９）。ド
イツにおける債務と責任論は、質権の本質にかかわる理論として唱えら
れた（’）。このために、正面から反対を述べられやすかった。ところ
１５６ 第一章注６５７該当本文参照。我妻が第一章注６５６『債権総論』（１９４０年）で、か
ような立場を表明した頃、エンネクツェルスの『債務法』が債務と責任の
分離を肯定的に理解していたことも、我妻による本文の理解を後押しした
可能性がある（エンネクツェルスの見解については、第二章注９０４及び９０５該当
本文参照。他方で、その『債務法』を改定したレーマンによって債務と責
任論に否定的な評価が加えられるようになるのが、第２次大戦後であるこ
とについて、同章注１０２５及び該当本文参照）。また、ギールケの『ドイツ私法
２巻』も、土地質権が物権であり、責任権であり、価値権であることを同
時に認めていた（同章注９９８参照）。ギールケによるこの理解が我妻にどう影
響したかは不明である。それでも、両者の理解がちょうど合致するとの指
摘は、無意味なものとは言えまい。
１５７ ただし、ゲルマニステンが説いた責任概念と日本で用いられているそれ
の間には違いがある。
すなわち、ゲルマニステンが説いた責任は、代償的な満足を実現する。
言い換えれば、非金銭債権をもつ者にも、金銭による満足のみを得せしめ
る（第二章注８０２、８１４及び８８２該当本文参照）。第一章注４７３該当本文の石田の理
解は、これを反映したものである。責任概念は、本文上記でも触れたよう
に、非金銭債権を金銭債権として取り扱うことを可能にするという意味で、
まさに価値概念に代替するものであった。
しかし、我妻の理解によると、たとえば、訴求することはできるが、強
制的に実現することのできない建物明渡請求権も責任なき債務になり、そ
の責任は、建物の明渡しの強制的な実現可能性を意味するとの考えを導く
抵当本質論の再考序説（６・完）
１２２
が、日本では、――前述の一部の手続法学者を除いて――本質にかかわ
らない理論として受け止められたのである。ここにも、抵当権を債務な
き責任として構成する考えが我妻以後の日本の学説にとって比較的、受
け入れやすいものになった基礎を見出しうる。
第３に、抵当権を債務なき責任として構成することは、抵当権自体が
抵当不動産の所有者に弁済義務を課すことはないとの――旧民法典とは
異なる――梅によって明らかにされた現行法の立場に適合的であった。
ドイツのに相当する見解が存在しなかった。このことも、抵当権を債
務なき責任とする構成が日本で根付くことの原因となった。この点で、
日本の法学説は、債務と責任法理が衰退した後、再びと論理的に同内
容の立場が提唱されたドイツ法学説とは対照的である。
このように、日本で抵当権が債務なき責任と構成され続けていること
ことが可能となる（以上との関連で、中田・前掲序章注『債権総論』６５頁
の不執行の合意と責任なき債務に関する記述を参照）。
あるいは、保証人が債務ある責任を負うと考える（我妻がこう考えていた
ことについて、第一章注６５８該当本文参照）として、その責任をゲルマニステ
ンが説いた意味で解するならば、保証人は金銭の給付義務とその責任しか
負うことがないとの結論が導かれるはずである。しかし、我妻は、責任の
意義をそうは考えない。だからこそ、非金銭債権を主債務とする保証が引
き受けられたとき、給付内容の同一性を理由に、保証人は、その非金銭債
権の給付を保証すると述べることができるのである（我妻・前掲第一章注６５６
『新訂 債権総論』４６０頁）。
１５８ コーラーは、価値権をもって責任概念に代替しようとした。ドイツでは、
その拡張故に価値権概念は避けられた（特に第二章注９５１該当本文参照）。こ
れに対して、責任概念を受け入れることのできた日本では、コーラーのよ
うに価値権概念を拡張する必要が感じられなかった。ちょうど石田は、価
値権概念の拡張を将来の課題として意識していた（前注参照）が、ゲルマ
ン法学への傾倒から――コーラーの主張に反して――責任概念まで受け入
れていた（第一章第四節第一款２"参照）ため、その課題の実践を行うこ
とがなかった。かくして、日本で抵当権に関する価値権説が維持されたこ
との１因として、ドイツと異なり、その拡張がなされなかったことを挙げ
ることができるかもしれない。
１５９ 第一章注６９６該当本文参照。
《論 説》
１２３
の原因には３つがあるとして、それらには、論理上の合理性という見地
からみて、その構成を正当化する十分な理由が含まれるのか。第１の原
因に含まれるイデオロギー上の立場は考慮に値しない。第２の原因に含
まれる本質論の外延の適否も、本質の語を用いない問題解決を試みるべ
きであるとの本稿の立場からは、その構成を正当化する理由をもたらす
ことはないと判断される（１６０）。第１の原因に含まれる叙述の便宜は、論
理上の必然性まで認めるものでないとしても、その合理性を承認するこ
とはできるかもしれない。そして、確かに、かような構成をすること
は、根抵当や、抵当不動産の所有者の弁済義務の不存在を正当化するの
に適合的であり、叙述の便宜に適いはする。しかし、抵当不動産の所有
者の弁済義務の不存在についていえば、抵当権は物権であり、債権その
ものとは異なる。こう説明すれば十分なはずである。現にドイツの通説
たる’’’は、それで済ませていた。だからこそ、かえって、ヘックは、
二重性説と目的共同説を唱えていた（１６１）。このことからすると、抵当権
を債務なき責任と構成することの是非は、結局、根抵当といった債権牽
連性に関わる問題との関連で判断されることとなる。言い換えれば、中
間問題Ｌの態度決定には、中間問題Ｃ及びＥに関する理解が決め手にな
る。とはいえ、ここまでの検討で中間問題Ｃに対する本稿の立場を示す
ことができなかった。このため、中間問題Ｌに対しても、今、筆者の立
場を示すことはできない。
第六款 小括
本節は、本質論に含まれる個別問題に解決を導くための中間問題を１２
１６０ 本文について、序章注該当本文参照。シュヴィントが、いかなる質権
もその客体が有体物か否かを問わず、債務の引当てたる責任である点で共
通すると述べていた（第二章注８１５、８１８乃至８２０該当本文参照）。本款冒頭でも
紹介したように、石坂がこれと同じ理解にあった。債務なき責任であるこ
とに抵当権の本質を求めると、中間問題Ａに対する本稿の立場に反する帰
結を導出しかねない。このことからして、本文のように解することには十
分な理由があろう。
１６１ 特に第二章注１０１４該当本文参照。また、本文との関連で、同章注１０２８該当本
文も参照。
抵当本質論の再考序説（６・完）
１２４
個発見した。これを列挙すると、こうである。
中間問題Ａ「物上抵当等と権利質の間での差異を無視してそれらを同
一の内容の権利として理解することが許されるのか」。
中間問題Ｂ「物上代位の前後で権利内容の変更を認めなくともよいの
か」。
中間問題Ｃ「付従性（及び特定性）に法原理としての意義を認めなくと
もよいのか」。
中間問題Ｄ「効力等の関連で債権牽連性を無視することは許されるの
か」。
中間問題Ｅ「実行における付従性の緩和まで認めることは許されるの
か」。
中間問題Ｆ「物的債権説を支持するべきか」。
中間問題Ｇ「抵当権が（金銭）債権に類似することを認識する必要はな
いのか」。
中間問題Ｈ「抵当権は有体かつ特定の客体を直接に支配する点で（金
銭）債権と異なるとの理解をとる必要はないのか」。
中間問題Ｉ「抵当権の効力として換価権を捨象してよいのか」。
中間問題Ｊ「抵当権に所有権と同様の現在の権利としての性質を認め
なくともよいのか」。
中間問題Ｋ「非占有権たる抵当権に心理圧力効を肯定する必要はない
のか」。
中間問題Ｌ「抵当権を債務なき責任と構成することに理由はあるの
か」。
碧海が、ある事柄の本質に関する議論は「いくつかの別個の問題が雑
然とからみあって、一見単一の問題であるかのような外観を呈する」と
述べていた（１６２）。上記中間問題に関しても、１つの問題が別の問題の態
度決定につながる関係にある場合がある。だからこそ、本質の探究によ
る一体的な解決が試みられてきたのであろう。しかし、それぞれ独立し
て検討を要する問題であることに注意を要する。
１６２ 序章注該当本文参照。
《論 説》
１２５
そして、極論をいえば、我妻を代表とする価値権説や我妻以後の多く
の学説は、これら中間問題すべてを是とする（１６３）。本稿は、中間問題Ｃ
及びＬについて解答を留保するが、その他すべてを否とする（１６４）。
１６３ 中間問題Ｅについて、我妻は、最終的には、自ら実行における付従性を
承認した。しかし、元々、抵当権の債権からの独立化傾向を論じていたた
め、それを認めていなかった。また、現在の学説は、根抵当に関する理論
問題の解消によって、必ずしもそれに大きな意義を認めていない。あるい
は、中間問題Ｆについて、我妻自らが物的債権説にあることを表明したこ
とはない。それにもかかわらず、敢えてここで、我妻がこの問題まで是と
する立場にあったと評価するのは、抵当権が物権たる根拠を専ら優先弁済
権に求めることで、実質的に、物的債権説と同じ理解にあったためによる。
１６４ 中間問題Ｃ、Ｄ及びＥは、いずれも債権牽連性に関わる問題である。そ
のうち、本稿の検討だけでは、中間問題Ｃと、これに続くＬに解答を与え
ることができない。他方で、中間問題Ｅについては、拙稿・前掲序章注
「担保権存在条件としての『債権』」で別の角度から否と答えていた。すな
わち、同論文「」一橋法学３巻３号２２８―２３３頁ではこう述べた。
抵当権は債務なき責任であると考える立場、言い換えれば、抵当権に
は債権が内在しないと解する立場が圧倒的通説である。この立場を前提
にすると、抵当権の内容（抵当権者が抵当権を行使して受領することのでき
る金額等）は、付従性を通じて被担保債権の内容から決するほかない。実行
における付従性は、を前提にした場合の抵当権の不可欠な作用を果たし
ている。ここでいう被担保債権の最小の単位は、受領当為と称されるも
のであり、これは強制力やそれを負う債務者すら必然としない。
のうち、抵当権に債権が内在しないとの立場は、本稿も前提とする。
したがって、の帰結も維持されるし、中間問題Ｅには否との解答が与え
られる。ただし、本稿での考察の結果、抵当権に債権が内在しないことは、
それが債務なき責任として構成されるからではなく、物に対する権利であ
ると解することから導けば十分であると考えるに至った（前注１６１該当本文参
照。なお、抵当権に債権の給付保持力に相当する効力を認めることができ
るか否かに関して、前注8及び後注１８１も参照）。
中間問題Ｃは、本稿が発見した新たな問題であり、次稿で考察が加えら
れる課題である（序章注、並びに終章注参照）。次稿での考察は、中間
問題Ｃに否との解答をもたらすとともに、抵当権を債務なき責任と解さず
とも付従性の原則に例外を承認することを可能ならしめる法的根拠を明ら
かにする。
抵当本質論の再考序説（６・完）
１２６
第二節 本稿の立場
ドイツ法学説での価値権説は、物的債権説に抗して質権の物権性を維
持することにその意義があった。日本の学説では抵当権を債権とする見
解がなかったにもかかわらず価値権説が導入された。このことが、無意
識のうちに、一定の範囲で抵当権と債権を同視する結果をもたらした。
まずは、抵当権の２面性、すなわち、それが所有権と同じ形式の物権で
ある一方で、債権に類する機能をも具備しているということが積極的に
意識される必要がある。かような視点に基づいて、前節で述べたことを
まとめ、これに若干の補足を加えて本稿の立場を示すならば、次の通り
となる。主に念頭に置かれるのは、序章で述べた２つの問題である。
第一款 抵当権の２面性と債権牽連性
抵当権には優先弁済権がある。確かに、これは、債権者平等主義を旨
とする通常の金銭債権には存在しない効力である。この特別な効力だけ
からでも抵当権を物権と考えることはできる。しかし、優先の有無を除
けば、抵当権と金銭債権は、一定金額の変動利益の保護を権利者に供与
する点で共通する。また、いずれも、権利発生時においては、満足の原
資となる執行の対象物の権利者への物理的な移動を伴わない非占有権で
ある。こうみた場合の両者の差異は、権利発生時に執行の対象物が特定
かようにして中間問題ＣとＥのいずれの解決も、抵当権を債務なき責任
と解さずとも導けるならば、中間問題Ｌについても、否と答えることがで
きよう。
かくして、筆者は、抵当権を債務なき責任と構成する必要を感じない。
最判平１４・９・２４民集５６巻７号１５２４頁のように、物上保証人が債務なき責
任を負うと構成する（第一章注８０５参照）必要はない。もっとも、詐害行為取
消権等について責

任

財産の保全が論じられる（特に同章注８００参照）。前注１０４
及び該当本文でも述べたように、本稿は、抵当権者による取消権の行使を
認める。ならば、この理解を正当化するために、抵当権について責任を論
じる意味がなおもありそうである。しかし、それが唯一の説明方法ではな
い。根抵当の正当化と同様に、叙述の便宜以上の意味はないと考えている
（前注１６１該当本文参照）。そうはいっても、取消権等自体の理解に左右され
る部分もあろうことから、次節第三款２は、責任構成とその他の構成での
正当化の両方を行っている。
《論 説》
１２７
されているかどうかにしかないともいえる（１６５）。抵当権が特別担保なら
ば、金銭債権は共同担保である。抵当権が特定物の交換価値を把握して
いるというのならば、金銭債権は債務者の不特定の財産の交換価値を把
握していると述べることさえ可能である。
この変動利益保護機能を強調するならば、ドイツ法での有力学説がそ
うしたように、抵当権を物的債権と呼ぶことの方が適切であるとすら思
われる。あるいは、それを強調する本稿の立場は、物的債権説と称され
るかもしれない。しかし、所詮は、ヘックが指摘していた、呼称の問題
にすぎない。重要なのは、優先弁済権のみを理由に抵当権を物権と理解
したまま、その余の物権としての効力を抵当権に認めることは、原理的
に、金銭債権にそれらを承認するのと同程度の困難が伴うとの認識であ
る。価値権説からは例外的にしか抵当権者に妨害排除請求を認めること
ができないことの根本的な原因はここにある。
さらに、抵当権は、債権担保を目的とする権利である。このことか
ら、裁判外で発現する心理圧力効に、優先弁済権の裁判手続上の実現と
同程度の法的な意義を抵当権に認める必要が生じる。抵当権は、石田が
述べていたように、金銭債権と同じく、消滅するために成立する将来の
手段的権利である。しかし、これと同時に、存在することによって権利
者に利益を供与する現在の目的的権利でもある。現在の目的的権利であ
り、したがって、状態利益の維持を目的とする静的な権利であるという
点では、抵当権は、我妻の主張とは反対に、留置権と対立関係にはない
し、所有権や各種の用益物権とも性質を同じくする。そして、この設定
時から存する、現在の権利としてのその意義（１６６）が、抵当権による、特
定の有体物たる抵当不動産――の交換価値にとどまらない――そのもの
の観念的支配を正当化する。
このように、抵当権は、所有権や用益物権と同じく物権であるととも
に、債権に類する側面ももつ。この意味で、抵当権には２面性がある。
１６５ 前注１３３でも触れた、ベールの見解を参照。
１６６ 本文の主張は、債権も財産権であり、現在の権利であるということを否
定する意図によるものではない。他方で、債権侵害論に意見を表明するも
のでもない。これらの点について、前注１１７及び該当本文参照。
抵当本質論の再考序説（６・完）
１２８
我妻は、独立化の傾向をもって抵当権から債権牽連性を捨象した。し
かし、抵当権は、債権担保を目的とする権利である。その捨象は許され
ない。そして、抵当権の債権に類する側面、すなわち変動利益の実現自
体が問題となるとき、将来の権利としての効力が問題となるからには、
基本的に、被担保債権の履行期の到来と結び付けてその考察が行われね
ばならない。物上代位には、客体代替的代位と満足的代位がある。後者
は、被担保債権の履行期の到来を要件とする。賃料への代位の特徴は、
この満足的代位しか問題とならない点にある。逆に、変動利益の実現自
体が問題とならないときは、――すぐ後で詳述するように――抵当権の
効力も被担保債権の履行期の到来と結合せしめられる理由はない（１６７）。
要するに、抵当権に２面性があるとして、そのいずれが問題となるかに
応じて、被担保債権と結び付けられる場合もあれば、そうでない場合も
あるのである。
第二款 物権性の回復
１．抵当権に基づく物権的請求権
一般の理解によれば、物権的請求権は、物権の在るべき状態と現状の
間に差異があり、これが客観的に違法と評価される限り、その現状が惹
起された経緯を問うことなく、その行使が許される（１６８）。抵当権は、現
状利益の維持に資する権利でもある。この点で所有権との間に違いはな
い。したがって、抵当権者は、所有権者と基本的に同じ要件のもとで物
１６７ 債権の効力は、基本的に変動利益の実現と直接的に結び付くが、間接的
にしか結び付かないと評価しうるものもある。債権者代位権や詐害行為取
消権がそれである。このこととの関連で、後注１９２参照。
１６８ 舟橋＝徳本・前掲第一章注１５０―１５１頁〔好美清好執筆〕。山野目・前掲
序章注*「平１１判批」５１頁は、大法廷判決についてではあるが、抵当権に
基づく妨害排除請求権が、物権的請求権の一般論レベルの中において位置
付けることが可能なものでなければならないという。同感である。本稿は、
物権的請求権に関する一般の理解を前提に論を進めるし、それ故に、平成
１７年判決は、本文で後述するように大いに疑問視される。他方で、本文の
一般の理解への反対説として、舟橋・前掲第一章注８２９『物権』３６頁の相関
関係説がある。片山・前注１００「平１７判批」４７―４８頁は、同説を念頭において
平成１７年判決を評価していく可能性を指摘する。
《論 説》
１２９
権的請求権を行使することができる。
所有権は、債権に付従しない権利である。このため、当然に、所有権
に基づく物権的請求権は、被担保債権の存否と関係なく行使されうる。
これと同様に、抵当権に基づく物権的請求権も、被担保債権の態様とは
無関係に発生し、行使されうる。その行使のために、被担保債権の履行
期の到来を待つ必要はない。大判昭６・１０・２１民集１０巻９１３頁は、侵害
行為が客体の物理的な侵害があった場合について、それを考慮する必要
がないことを明らかにしたが、同判決の考えがかような場合に限定され
る理由はない。こう解することで抵当権の心理圧力効を高めるととも
に、抵当権にその設定時からの存在意義を肯定することが可能となる。
抵当権は占有を移転しない権利であるとの３６９条１項の定めから、抵
当権者が権利客体上に物理的な支配をもたないことが明らかであり、し
たがって、占有訴権による保護を享受することができず、あるいは返還
請求権を通じて抵当不動産自体の占有を自身に移すことを要求すること
ができないことが導かれる。しかし、その定めは、こういった質権と抵
当権の間の基本的な効力の差異を導くとしても、それ以上の意味はな
い（１６９）。
それにもかかわらず、非占有性に抵当権の本質を求めることは、抵当
権と質権の基本的な効力の差異の認識を超えて、抵当権と金銭債権の間
に本質的な違いがないことの承認まで来す。これを認めたならば、抵当
権に金銭債権と同じ効力しか導けなくなる。金銭債権をもつだけの者
は、原則的に、執行手続によらずに債務者所有の財産に干渉することが
できない。債務者は、自身の財産に対して自由な管理処分権を有する。
１６９ 価値権説が支持を集める前は、質権についても合意によって占有を排除
することが可能であり、だからこそ占有の有無は、質権と抵当権の間の本
質的な差異にはならないといわれることがあったほどである。この点につ
いては、第一章注１７８乃至１８２、２７４該当本文を参照。プフタも、占有の有無が質
権の概念に影響を及ぼすことはないと述べていたが、これは、プフタが売却
権にその本質を見出していたためによる（第二章注該当本文参照）。本稿
は、非占有性に抵当権の本質を見出すことはないが、だからといって、プ
フタのように売却権、又は換価権に本質を見出すこともない（前注１４６参照）。
抵当本質論の再考序説（６・完）
１３０
この意味で、単なる債権者は、債務者の財産に対する観念的な支配をも
たない。これと同様に、抵当権の本質を非占有性に求める立場からは、
抵当権による物そのものに対する観念的な支配が否定されることとな
る。この結果、民執法５５条等が定めるところと同様に、交換価値の減損
の有無や、残存価値による被担保債権全額の回収の可否を妨害排除請求
の可否の基準にせざるを得なくなる。
しかし、抵当権は、金銭債権とは異なり、特定の有体の物を客体と
し、これに権利者による支配をもたらす権利である。物の個性が抵当権
による支配内容に反映される。たとえば、大判大２・１２・１１民録１９輯
１０１０頁は、物の使用が通常の用法によるものか否かによって物権的請求
権の行使の可否を判断するが、使用が通常の用法に適うかどうかの判断
は、当然に、客体たる物それ自体の個性を基準とする（１７０）。逆に、交換
価値のみを抵当権の支配対象と捉えたままでは、その客体に応じた抵当
不動産のあるべき姿を想定することができない。抵当権の心理圧力効を
１７０ 我妻が近代抵当権の理想のために「物質権から価値権の独立」を提唱し
た（第一章注６３８該当本文参照）ことに対して、山田・前掲第一章注７５５「土地
の動化」４３４頁は、「土地（および建物）は個性を有し、その担保価値に着目
して譲受ける場合には各土地（建物）について事実上の調査と判断を欠くこ
とをえない……。かかる担保物の個性を克服することが困難である以上、
単に抵当権の登記に公信力をあたえ、その譲渡手続を簡易化してもその流
通はそれほど期待されない」との批判を加えている。この批判によれば、
抵当権の流通力を高めるという目的のもとでも、抵当不動産の個性を無視
して抵当権を論じることは許されない。山田のいうように、「事実上の調査
と判断」を欠いた不動産投資がなされることはないのか。現になされたこ
とがあったというべきかもしれない。もっとも、行き着いた先は、バブル
経済の崩壊であった。
さて、有体物ではなく、権利その他の無体物を客体とする担保が問題と
なるときも、当然に、その無体物ごとの個性を反映した担保が考えられね
ばならず、それ故に、権利質に関する民法の規定では対処が難しい問題が
生じうる（中舎寛樹「民法典に規定が無い概念・制度権利客体としての権
利（上）」NBL７６２号（２００３年）５０頁以下参照）。このことからも、客体ごとの
個性を無視して、交換価値支配の論理で一面的に担保物権を論じるのでは
不十分なことは明らかである。
《論 説》
１３１
確保するには、抵当権の客体は、交換価値ではなく、物それ自体である
と解する必要がある。このため、――平成１１年大法廷判決とは反対に
――交換価値の減損の有無や、残存価値による被担保債権全額の回収の
可否が請求権の発生を肯定するための基準になることはない（１７１）。
もちろん、抵当権が非占有権であるからには、その客観的違法状態の
現存の有無を、所有権に関するそれと全く同じく判断することはできな
い。上記大正２年判決から示唆されるように、抵当権の侵害は、抵当不
動産の通常の用法に反する場合に認められる。抵当権の非占有性は、抵
当権が所有権者に抵当不動産の経済的用途に従った用益を留保すること
に意義がある。抵当権者は、それに適った用益関係に干渉することはで
きない。だが、抵当不動産の所有者による不法占有者の放置は、それに
該当しないため、客観的違法状態の現存が肯定される。抵当権者は、妨
害排除請求権を通じてその排除を求めることができる。
では、平成１７年判決で問題となった、権原占有者の排除の可否は、ど
う理解するべきか。平成１７年判決は、抵当権実行手続を妨害する目的で
占有権原を設定したという過去の主観的な事情を排除の要件の１つとし
て求める。これは、客観的違法状態の現存を物権的請求権の要件とする
伝統的な理解と相容れない。同判決は、物権的請求権以外の問題を物権
的請求権の問題として取り扱うために、伝統的な理解に反する立場に
至った。ここでは、実際には、占有権原の設定が詐害行為取消しの対象
になりうるという問題がある。平成１７年判決が要件とする過去の主観的
な事情は、取消しの要件であるにすぎない。こう解することで、物権的
請求権に関する伝統的な理解からの逸脱を防ぐことが可能になる。問題
は、抵当権者が取消権を行使することの可否である。これは、次款２で
後述する。
１７１ 一般に、物権的請求権の行使は、これが権利濫用に該当すると判断され
る場合には、許されない。抵当権に関していえば、被担保債権がいまだ発
生せず、その履行期が到来しておらず、又は交換価値の減損が無いといっ
た諸事情は、請求権の行使が権利濫用に該当するかどうかを判断するため
の具体的な基準の１つになることはあろう。だが、それらはあくまでも権
利の行使を阻却する事由である。
抵当本質論の再考序説（６・完）
１３２
２．抵当権、先取特権及び質権とその客体
抵当権は、交換価値だけでなく、特定の有体物それ自体を支配する。
故に、抵当権者も、所有権者と同様に、物の交換価値の減少や被担保債
権の履行期の到来を論じるまでもなく、妨害排除請求権を行使しうる。
これが本稿の立場である。
もっとも、抵当権は、有体物に限らず、地上権や永小作権にも設定さ
れうる（３６９条２項）。この場合、抵当権者に物

的

な

保護を認めることが
できようか。地上権者等が行使できる権限を限度とするならば、それを
肯定しうる。抵当権は、権利設定者の処分権限に基づいて設定される。
このため、設定者に認められない権限を抵当権者に認めることは許され
ない。「何人も自己の有する以上の権利を他人に譲渡することはできな
い（nemo plus juris ad alium transferre potest quam ipse habet ）」のである。
だが、設定者の権利が物的な保護を享受しうるならば、それに準じた保
護を抵当権者に認めることで背理が生じることはない。
我妻は、先取特権や質権も、これらが客体の交換価値を排他的に支配
しているとして、価値権であり、物権であると考えていた。いずれも優
先弁済権を有する。このことをもって、それらを物権とみることに異論
を唱えるつもりはない。しかし、同じく担保物

権

の範疇に含められる権
利であっても、それぞれの権利の物的な効力は、均一ではない（１７２）こと
を看過してはならない。客体の内容やその支配の態様に応じて違いが生
じる。
具体的にいえば、債権質が、有体物を客体とする抵当権と同じく物権
であるとしても、抵当権と同じ妨害排除請求権を生じさせることはな
い。権利設定者、すなわち、単なる債権者に認められない権限が、質権
の設定によって質権者には認められるという結果は生じ得ない（１７３）。
また、一般に、物権の客体は、特定の物であることを要するところ、
これを欠く限り、公示の前提を欠くため、権利者の排他的支配を認める
１７２ 大村敦志『基本民法〔第２版〕』（２００５年）３３２頁。
１７３ 同旨、道垣内弘人「担保の侵害」山田卓生編『新・現代損害賠償法講座
第２巻』（１９９８年）２９８頁、同・前掲序章注『担保物権法』１１１頁。
《論 説》
１３３
ことはできない（１７４）。したがって、一般先取特権は、優先弁済権を根拠
に物権とみなされようと、その客体をなす債務者の一般財産について妨
害排除請求権を生じさせることはない（１７５、１７６、１７７）。
１７４ 舟橋＝徳本編・前掲第一章注１７頁〔舟橋執筆〕。
１７５ 一般先取特権は、その客体が不特定である（第一章注２８８該当本文でみたよ
うに、中島が債務者帰属の各財産上の権利であると主張していたが、これ
は、専ら物権法の原則に適合させるとの目的によるものであり、意味があ
る考え方とは思えない）。このことから、かつては、一般の債権に近い性質
を有するとの考えや、その優先弁済権は債権の特殊な効力にすぎないとの
考えが有力に主張され、これらの立場からは、追及効も原則、先取特権の
効力に属さないとの考えが導かれてさえいた（第一章注１１７、１２１乃至１２４、並び
に１６３乃至１６６該当本文参照。比較的最近の理解として、同章注８５５及び８５６、並
びに該当本文で紹介した論者の理解も参照）。それら見解の理論上の正当性
をここで論じることはできない。しかし、そのように客体に応じて担保物
権に認められるべき効力を区別する思考様式への回帰を求めることは許さ
れよう。現在においては、道垣内・前掲序章注『担保物権法』６６―６７頁が、
一般先取特権はその客体をなす財産に関する債務者の処分権に制限をもた
らさないとの考えを前提にしており、本稿と同じ方向の立場にあると思わ
れる。
さて、不動産先取特権は、非占有権であるが、特定の有体の不動産を客
体とする。このことから、不動産先取特権に抵当権と同様の物的効力を認
めることができそうである。また、一般先取特権のうち、特定の不動産に
ついて登記されたそれは、本文の理解を前提にしたとしても、不動産先取
特権と等しく扱うことができよう（道垣内・前掲書６７頁参照）。
では、工場抵当権や財団抵当権をどう理解するべきか。それらの客体は、
登記（目録）に反映される。このことから、個々の特定物が抵当権の客体に
なっていると理解し（第一章注２９０で紹介した立場に反対する）、普通抵当権
と同様の設定時から肯定される物的な効力を導くことができる（最判昭５７・
３・１２民集３６巻３号３４９頁参照）。かくして、私見は、流動動産譲渡担保
――その目的物の特定まで権利者による取戻しを原則的に認めない（後注１７６
参照）――よりも工場抵当や財団抵当の権利者を厚く保護する。
１７６ 宮坂昌利「最判平１８・７・２０判解」最判解民平１８（２００９年）８５３頁は、譲渡
担保設定者が目的物を処分した場合における譲渡担保権者による当該目的
物への追及の可否をめぐる学説は、論者によって想定する場面が異なると
抵当本質論の再考序説（６・完）
１３４
いう。この学説状況が生まれた１因には、特に第一章注８８１及び該当本文で
指摘した、追及効に関する理解の曖昧さがある。これに加えて、前提とす
る譲渡担保の法的構成の違いと、従来の学説が譲渡担保を客体に応じて十
分に区別してこなかったことも、その原因として挙げることができる。
まず、法的構成の違いによる「追及効」の語の用例の差を指摘しておこう。
所有権的構成からは、――通常の所有権者が物権的請求権を行使するの
に被担保債権など考慮されないのと同じく――被担保債権の履行期の到来
の前後を問わず、物権的請求権の実質をもつ追及効（返還請求権や妨害排除
請求権のこと。そのどちらが認められるかも、論者によって想定する場面
が異なることの原因の１つになってきたのであろうが、ここで詳細を扱う
余裕はない）のみが論じられれば十分である。この追及効を広義の追及効と
呼ぼう。
これに対して、担保的構成からは、譲渡担保の物的な効力を検討するに
あたっても、被担保債権の履行期の到来の前後で分けて考察する余地が開
かれる。一口に追及効といわれるものであっても、それには物権的請求権
の実質をもつものと、目的物が第三取得者のもとにあっても権利を行使し
うることを意味するものに分けることが可能なためによる。後者の追及効
を狭義の追及効と称することにする。譲渡担保の行使は、私的実行による
ところ、その前提として担保権者による目的物の取戻しがなされる。この
ため、狭義の追及効はみえにくい。そうはいっても、設定者が破産した場
面で担保権者に認められる権限が取戻権ではなく、別除権であることから
して、それを観念できないわけではない。
次に、譲渡担保の目的物に着目して、問題を分析しよう。ここでは、不
動産譲渡担保と流動動産譲渡担保が想定される。ただし、以下では、さし
あたって追及効の広狭を措いた考察をするため、それはただ「追及」とだ
け表示される。
ところで、最判昭３３・６・２０民集１２巻１０号１５８５頁と最判昭３５・６・２４民
集１４巻８号１５２８頁によれば、特定物売買による所有権の移転時期は、原則、
契約時であり、不特定物売買では、原則、目的物の特定があった時である。
それら判例によると、買主たる所有権者による「追及」は、原則、それぞ
れの時点以後に認められることとなる。これに準じるならば、こういえよ
う。不動産譲渡担保の客体は特定物であるため、原則、所有権移転の合意
たる譲渡担保設定契約以後から担保権者による「追及」を認める可能性が
生じる。また、流動動産譲渡担保の集合物の中に含まれる個々の物が不特
定物であることから、担保権者による「追及」の可能性は、原則、種類債
《論 説》
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権の特定に相当するものがあった時以後に生じる（動産譲渡担保の目的物が
複数あるとしても、譲渡担保設定以後に内容の変動がないならば、目的物
は特定物であり、したがって、――即時取得の可能性について別異に解す
る必要はあるが――不動産譲渡担保が設定された場合と同様に理解されよ
う。これとの関連で、分析論は、個々の物を流動動産譲渡担保の目的物と
考える。このことから、その客体は特定物であり、それと不動産譲渡担保
との間に違いはないとの帰結を導くことは不可能ではない）。
従来の学説においては、客体に応じた区別が意識されないまま、「追及」
の可否が論じられてきた。流動動産譲渡担保の客体の特定といえば、設定
時における集合物の範囲の特定しか意識されてこなかった（これは、集合物
論の主唱者たる我妻が抵当権についてすら客体の不特定なそれを積極的に
評価してきたためによろう。第一章注６７２及び該当本文参照）。これに対し
て、道垣内・前掲序章注『担保物権法』の特に３１０、３３１、３３９―３４０頁は、
客体に応じた区別を前提とし、流動動産譲渡担保に関しては、被担保債権
の債務不履行と、譲渡担保権者からの実行通知による集合物の内容の固

定

化

に伴って、担保権者は、不動産譲渡担保権者と同様の「追及」が可能に
なるという。槇が、集合物概念が個物に対する物的支配の停止をもたらし、
侵害者に対する関係では特徴的な現れ方をしないと述べていた（第一章注８６０
該当本文参照。同章注８６２及び該当本文で紹介した見方もこれと同様の理解
にあるといえよう）。道垣内の理解は、集合物概念を維持しながらも、内容
の固定化を論じることで槇のいう個物への物的支配を確保する立場と評価
することができる（第一章注８０９及び８１０の勝本の理解も参照）。特定物売買や
不特定物売買に関する判例との均衡上、道垣内説が示す方向性は妥当であ
ると思われる。
担保的構成を基本に据えたうえで、こう考えたい。
被担保債権の履行期の到来以前の不動産譲渡担保権者は、――担保的構
成のもとでも――抵当権者が被担保債権の履行期到来前であっても妨害排
除請求権を行使しうる（前注１３０該当本文、並びに本款１参照）ことからして、
広義の追及を行うことができる。その到来以後は、狭義の追及が可能とな
る。広義の追及もできるが、所有者の破産といった事由によって制限され
ることがある。
これに対して、流動動産譲渡担保の客体は不特定物であるため、担保権
者は、その特定（道垣内説のいう固定に相当するものであり、集合物の範囲
の特定と区別される）があるまで広義の追及を行うことはできない。このこ
とは、仮に通常の営業の範囲を超える処分がなされた場合でも同様である。
抵当本質論の再考序説（６・完）
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不特定物売買の売主が売買目的物の特定以前にそれを第三者に処分した場
合に買主が当該目的物を追及することができないのと同じである。担保権
者は、被担保債権の履行期が到来し、客体が特定された後は――被担保債
権の履行期の到来によって当然に特定が生じるわけではない。その後も担
保権者が担保関係を継続することを望む場合がありうる。であるからには、
履行期到来によるその終了を強要することは許されない。道垣内が実行通
知を固定化の要件の１つとするのもこのためによろう――、狭義の追及を
行いうる。権利を行使するために、自己への引渡しを設定者に求めること
もできる。広義の追及もできる。しかし、これは、設定者の破産によって
制限されることがある。また、第三取得者が即時取得をすることによる制
限を受ける可能性もある。なお、設定者が通常の営業の範囲を超える処分
をした場合の担保権者を４２４条の類推適用によって保護するべきであるとの
山野目章夫「流動動産譲渡担保の法的構成」法時６５巻９号（１９９３年）２３―２４頁
の主張は、一考に値する。もっとも、この山野目説は、客体の特定（固定）
を認めない点に注意を要する。これを前提とする私見によれば、特定前の
担保権者は、４２４条による保護を受けうるにとどまるが、特定後の担保権者
は、広義の追及効による保護を享受するものの、第三者の即時取得によっ
て失権する。その保護は、後者の場合は第三者が悪意又は有過失でありさ
えすれば認められるが、前者の場合はそれだけでは認められない。
１７７ 抵当権の換価権の根拠を設定者と抵当権者の合意に求めることは、前注
１３８該当本文で述べた通りである。同じく約定担保物権たる質権についても
換価権を認めることができよう。法定担保物権のうち、留置権については、
換価権を認める必要はない。留置物の競売は、２５８条に基づく共有物分割の
ための競売と同じ、民執１９５条の形式競売であるにすぎない。この点では、
民事執行法の立案当局者の見解に従うことに問題はない。しかし、立案当
局者は、先取特権にも換価権が認められるとの見解を表明してもいた。換
価権の根拠を当事者の合意に求める私見からは、この帰結が当然に導かれ
ることはない（以上について、第一章注９１９及び該当本文参照）。先取特権自
体の趣旨に鑑みて、公平の観念又は法政策的目的から当事者の意思を擬制
し、あるいは当事者の意思の推測から根拠付けることになろうか。そうは
いっても、かようにしてまで換価権という物に対する支配権を肯定するこ
とは、――抵当権と同じ効力を有する――不動産先取特権については馴染
みやすいが、一般先取特権についてはそうは言い難い（前注１７５の道垣内の見
解等を参照）。なおも検討を要する。
《論 説》
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さらに、有体物上の抵当権等の客体が、物上代位によって金銭債権に
変じたとき、抵当権等の内容が金銭債権上の質権と同様のものに変容す
ることも認めねばならない。有体の客体において生じていた物的な効力
は、客体とともに消滅している。
我妻は、価値概念を通じることで、多様な形の担保物権を統一的に説
明した。だが、統一的であるが故に、抵当権に認めた効力は、金銭債権
にすら認められるような最大公約数的なものだけであった。根本的に回
復されるべきは、各種の担保物権の多様性であり、特定の時点での質的
な個性である。
第三款 価値概念の意義と債権類似性
抵当権が価値権であるとの見方自体に誤りは含まれていない。そうは
いっても、価値概念は、各種の担保物権の間での差異や、抵当権と金銭
債権との間での差異を秘匿しかねない。この弊害を防ぐために価値権説
を放棄するというのならば、それはそれで十分な理由がある。しかし、
その起源たるゾームの理解に倣って、抵当権は、形式上、所有権や用益
物権と同じく物権であるとの考えを維持しつつ、その債権類似性を正面
から承認するための理論として価値権説を用いるのならば、なおも理論
上の意義を肯定することができるように思われる。ゾームは、価値概念
を通じることで、客体の価値の支配という担保物権に広く共通する特徴
を説明し、権利質であっても質権であることを導いた。この成果は、日
本の学説でも受け入れられている（１７８）し、これを否認する必要はない。以
１７８ 初期の学説では、権利質や権利抵当は、これらが有体物を客体とする権
利でないことから、準質や準抵当と呼ばれてさえいた（第一章第二節第二款
１及び同章注２３０乃至２３２該当本文参照）。末弘、石田、我妻らが価値権説を
導入したことで、権利質が真の質権であるかどうかの疑義が解消された（末
弘、石田及び我妻と、それ以後の学説については、同章注３２６乃至３３５、４７９、
４８０、５２７乃至５４２、６６９及び８４４該当本文参照）。これは、ちょうどドイツ普通法学
においても、有体物上の質権のみが固有の質権、真の質権、又は狭義の質
権であると考えられていたところ、ゾームがかような区別の不問を主張し
たのと重複する（第二章注%乃至'、、１２０及び２０２該当本文参照。なお、ド
イツの第一草案理由書の立場について、同章注６７２該当本文参照）。
抵当本質論の再考序説（６・完）
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下は、これにとどまらない価値権説の理論上の積極的な意義を検討して
いく（１７９）。
１．賃料への代位
抵当権は、状態利益の維持を目的とする目的的権利であるとともに、
将来の一定金額の変動利益の保護を目的とする手段的権利でもある。抵
当権は、後者の点で、金銭債権に類似するのであり、このことは、価値
概念によって明らかにされる。
１７９ 古積・前注「換価権」４３頁は、「本来、物の価値とは人の物に対する
主観的評価を意味しており、その内容は評価主体によって様々である。し
たがって、これは法的支配の対象に適した客観的存在とはいいがたい」と
述べるとともに、換価権説の支持を前提に（前注１４５参照）、「交換価値支配と
いう伝統的な命題を捨て去るという筆者の立論は、価値概念に依拠して一
連の結論を導いてきた判例の根幹を否定することにもなりかね」ないとい
う。私見も、抵当権の客体は物そのものであると理解するし（前注１２９及び１７０
該当本文参照）、経済学上の意味での価値を前提にする、抵当権が交換価値
の

み

を支配するとの命題と、抵当権に関するその極めて抽象的な観察結果
のみから、抵当権等の様々な効力を演繹しようとする考え方には反対であ
る（前注１０８及び１０９、並びに該当本文参照）。しかし、だからといって、法律
概念としての価値の有用性を否定する必要はない。本文の上記でも述べた
ように、抵当権が物の（財産）価値を支配する権利であるとの見方自体は、
間違っておらず、否定しようがない。だからこそ、価値権ドグマは、ドグ
マたり得たのである。非金銭債権は、価値概念を通じることで、不特定の
時点での量的な取扱いを受けることがかえって適切な場合がある（たとえ
ば、第二章注３３０で述べた、物の引渡請求権を抵当権で担保することや、後
注１８７該当本文で触れる、特定物債権を被保全債権とする取消権の行使の正
当化がそうである。あるいは、破産１０３条の債権の現在化も、その履行期の
到来の前後という時と、金銭債権か否かという権利の質を捨象するもので
あり、価値概念による説明が有用である。このこととの関連で、終章注
該当本文の中田の言及を参照）。抵当権も同様である。その場合に該当する
判例での価値概念の使用を否定する必要はない。抵当権を価値支配権とみ
ることと、それに換価権が内在すると解することは両立する（第二章注８５８該
当本文参照。換価権説と価値権説との関係について、前注１４３も参照）。古積
は、本質論の議論形式に縛られているために、それらが両立しないとの考
えに至っているにすぎない。
《論 説》
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さて、抵当権が金銭債権に類似するとは、より厳密には、いずれにも
一定金額の変動利益の保護という目的が含まれることと、この目的を実
現するための手段の一部が共通することをいう。概して、同じ目的のた
めに同じ手段が用意されることは多々ある。かつて、手段の同一性まで
視野に入れて抵当権の本質が論じられることがあった。その代表的な見
解が、抵当権と金銭債権を責任権で一括した石坂（や彼が従うドイツ法
学）の責任説であり、ここから抵当権の実行に債務名義を不要とした小
野木らの理解である。殊に小野木らの見解は、責任という点で手段が一
部共通していることを根拠に、他の手段の共通をも求める立場と評価す
ることができる。
しかし、目的の同一性が手段の同一性を導くことは、必然の帰結では
ない。同じ目的を実現するために異なる手段が供せられることもある。
あるいは、一部の手段の同一性は、目的の同一性を推知させ、結果、他
の手段の同一性を導く基礎となりうるが、この導出も必然ではない。小
野木らのように導かれる帰結を自明視することはできない。
理論上、重要なのは、抵当権と金銭債権の目的が同一であることと、
ここから、それらに共通の手段が導かれる場合もあれば、そうでない場
合もあるとの認識である（１８０）。その最終的な導出の要否は、政策的な判
１８０ ヘックが、質権と債権の目的共同を語りながら、質権者の金銭給付に対
する期待は、質物の掴取を迅速かつ簡易な手続で実現しうることと優先弁
済権の２つをもって促進されているとの考えを述べていた（第二章注１００２参
照）。この言及の通り、目的が同一であっても、手段は異なりうるのであ
る。本稿は、ヘックの理解に則していえば、質権者の金銭給付に対する期
待は、債権に比べ、心理圧力効によって実行手続の外でも促進されている
との立場にある点で、ヘックの理解から離れる。
１８１ 他方で、抵当不動産の所有者の弁済義務を前提にした場合、物権概念と
の整合性を維持するのに理論上、深刻な問題が生じる点について、前注
及び１０６該当本文参照。
弁済義務と同様のことが、これに対当するはずの、抵当不動産の所有者
に対する弁済請求権についてもいえる。これを認めることは、理論上、不
可能ではない。それは、裁判外の弁済の促進につながるであろう。しかし、
それによって抵当権が物に対する権利であるとの考えとの齟齬が生じかね
抵当本質論の再考序説（６・完）
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断に委ねられる場合もあろう。こう解するならば、権利者が一定金額を
受領するとの同一の目的から、金銭債務を負う者に課せられる弁済義務
に準じて、抵当不動産の所有者の弁済義務を肯定することも理論上、不
可能ではないが、立法政策上、否定されたと述べることができる（１８１）。
また、その認識は、抵当権に基づく賃料への代位も、抵当権と金銭債
権の目的の同一性から許容しうるとの説明を可能にする。非占有性は、
金銭債権についても同じであり、抵当権に基づく賃料への代位を肯定す
ることの妨げになることはない。むしろ、抵当権は、金銭債権と同じく
価値権であり、これがために、抵当権者は賃料に代位することができる
ない。この考えを前提とする限り、抵当不動産の所有者に対する弁済請求
権が抵当権者に認められることはない。
では、翻って、優先弁済権とはいかなる権利なのか。抵当不動産の所有
者に対する優先弁済請求権と考えることは、上記の通り、許されない。と
すれば、それは、被担保債権に優先権を付与する効力とみる（抵当権の効
力をこれに尽きるとするのが加賀山の債権単独存在説であった。第一章第
六節第四款参照）か、抵当権自体に内在する、金銭に対する何らかの物的
権限とみることになる。たとえば、エンデマンのいう満足権（第二章注８５９該
当本文参照）が、これに該当する。
の考え方は、債務者と抵当不動産の所有者が同一人である場合ならば
いざ知らず、そうでないとき、説明に窮するように思える（債権単独存在説
との関係で、第一章注９４３参照）。また、地上権が賃借権に優先するのは、地
上権者が有する債権が地上権という物権によって強化されるからではない。
それ自体に内在する土地利用権が賃借権という債権に優先するからである。
抵当権の優先弁済権もこれと同じく考えるべきだとすると、の方が適当
であるように思えてくる。
しかし、のように考えるには、前提として、債権の給付保持力に相当
する効力が抵当権に内在することを肯定する必要がある。これは、本文の
考え方から説明できなくはない。もっとも、エンデマンのいう満足権は、
ブレマーらが論じた先占権に相当する観念であり、金銭の占有と所有が一
致するとの考えを前提にする限り、肯定し難い権限であることは前述した
通りである（前注8参照。なお、ドイツの通説も先占権や満足権を論じない
ことについて、特に第二章注９５０の第１点と第５点を参照）。
川名が優先弁済権の性質を解明できないでいた（第一章注３９８該当本文参
照）。筆者も、本稿の検討だけでは、明らかにすることができない。
《論 説》
１４１
と述べることさえ可能である（１８２）。あるいは、平成１５年の担保執行法の
改正による担保収益執行制度の創設も、理論上、こう説明しうる。金銭
債権の実現は、従来から強制管理によることができた。抵当権と金銭債
権の目的の同一性は、それに相当する担保収益執行という抵当権者が金
銭的な満足を得るための新たな方法を創設することの基礎となった。
２．抵当権を被保全権利とする債権者代位権及び詐害行為取消権の行使
平成１１年大法廷判決は、債権者代位権の転用を認めるにあたって、侵
害是正請求権を被保全権利とした。しかし、抵当権者による代位を導く
ことを目的として、敢えて侵害是正請求権を観念する必要はない。抵当
権自体を被保全権利とする代位の基礎は、抵当権と金銭債権の目的の同
一性に求めることができるからである。これと同じ理由から、抵当権者
は、抵当権自体を被保全権利とする詐害行為取消権を行使できると考え
ることも可能である（１８３）。
あるいは、手段の一部の同一性を視野に入れて、こう述べることもで
きる。
代位権や取消権は、債務者による財産管理への介入を債権者に可能な
らしめる、債権の対外的効力であるといわれることがある。つまり、代
位権等は、相対的な効力しかない金銭債権に基づく債権者の満足を実効
力あるものとする制度であるといわれる。対して、抵当権者は、抵当権
の追及効のため、所有者の資産散逸による無資力の危険を負うことはな
１８２ 本文の言及との関連で、前注１１０及び１１１、並びに該当本文参照。
１８３ 序章注	でも触れたが、抵当権に基づく妨害排除請求権の行使が許され
る今、債権者代位の転用補充性から、抵当権者による代位を論じる意義が
ないと考えうる。本稿は、さしあたって、これに反対を述べる意図まで有
さないが、代位権自体の問題がかかわるので、賛成も述べないでおく。本
文での以下の説明は、代位請求が許されるということを仮定的な前提とし
たうえで進めた場合のものである。なお、小笠原ほか・前注１０６４３頁〔志賀
剛一発言〕は、抵当権者による解除権の代位行使を可能にする点に代位構
成の有用性を認める余地があるとする。９６条の取消権等の代位行使も含め、
検討に値しよう。いずれにせよ、代位と等しく説明を加えていく、詐害行
為取消権の行使の正当化には、実際上の意義を認めることができるであろ
う。
抵当本質論の再考序説（６・完）
１４２
い。故に、抵当権者による代位権等の行使を認める必要性は、通常、存
在しない（１８４）。しかし、抵当権は、非占有権であり、金銭債権と同様に、
目的物の管理処分をその所有者に委ねるところ、追及効は、通常の用法
に反する目的物の使用への対抗手段にならない。追及効が認められてい
ても、抵当権者の保護に欠ける場合があるのであり、追及効をもって代
位等による財産管理への介入を認める必要はないと断じることは決して
できない。
そして、代位権等が債務者の責任財産を保全する制度であるとして、
前述のように、抵当権は、権利者に金銭的な満足をもたらす責任権であ
る点で一般の債権と共通する。ならば、抵当権に基づく権利者の満足を
実効力あるものとするために、抵当権それ自体を被保全権利として、そ
の責任財産をなす抵当不動産上の法律関係に介入する権限を抵当権者に
認めることは許されよう（１８５）。
または、代位権等は、債務者の共同担保の保全に資する制度であると
いわれることもある。債務者に帰する財産は、一般債権者にとっての共
同担保を意味する。これとの対比でいうならば、抵当権者にとっての抵
当不動産は特別担保を意味する。いずれも担保であることには変わりが
ない。この債権類似性からでも、抵当権者による代位権等の行使を正当
化しうる。
さらに、抵当権は、債権と同じく価値権である。これも、抵当権の債
権類似性をいうものである。故に、その認識からでも、抵当権者による
代位権等の行使を認めることができる。むしろ、こう解することで（１８６）、
――抵当権という債権そのものではない権利を被保全権利とみる本稿の
１８４ 第一章注３６８該当本文の富井の理解を参照。
１８５ 片山・前注１０５「責任財産」１１７―１１８頁は、取消権を責任財産の保全の枠組
で捉える限り、抵当権者によるその行使を認めることができないという。
しかし、本文上記のように、私見は、そのようなことはないと考える。工
藤祐巌「債権者代位権による抵当不動産占有者の排除について」南山法学２３
巻１＝２号（１９９９年）１８２―１８４頁は、本稿と同じく、抵当権者にとっては抵当
不動産が責任財産をなすとの考えからその代位を正当化しうると述べるが、
抵当権そのものを被保全権利とみることには反対する。
《論 説》
１４３
立場に対して予測される――代位権等の被保全権利は原則的に金銭債権
に限られるとの理解からの批判への反駁を可能にする。こう反論でき
る。価値概念の積極的な意義は、財産権を不特定の時点において、金銭
の尺度によって量的に把握することを可能にする点にある。抵当権は、
価値概念を通じることで金銭債権と同一視しうる。抵当権を被保全権利
とみることは、特定物債権であっても、それが究極においては債務不履
行によって損害賠償請求権に転化するものであるとして、特定物債権を
被保全権利とすることを肯定する（最大判昭３６・７・１９民集１５巻７号１８７５
頁）のと同次元の問題であるにすぎない。このような見方に立つならば、
こうも述べられるであろう。抵当権は、価値権である。だからこそ、抵
当権者は、金銭債権者と同様に、代位権等を行使することができ
る（１８７、１８８）。
１８６ もちろん、責任概念が価値概念と同じ機能を果たす（前注１４９該当本文参
照）ことからすると、本文の以下での説明は、抵当権を責任権とみた場合で
も可能ではある。
１８７ 抵当権と金銭債権の間には、満足の原資となる財産が特定物であるか否
かの違いがある。客体が特定物であることは、抵当権に物権としての効力
を認めるにあたっては重きをなす事柄である（前注１２９該当本文参照）。だか
らといって、その特定性が、金銭債権をもつ者ならば認められる代位権や
取消権が抵当権者には認められないとの帰結を導くことはない。抵当権の
客体が特定の物しかないということは、抵当権者が満足を受けるための原
資となる財産が限定されており、当該物からの債権の回収を十分に行えな
いことは抵当権者にとって致命的な不利益となりかねず、かえって代位権
や取消権を通じて抵当権者を保護すべき要請が高い場合がありうることを
意味する。財産の特定の有無と、権利者が実際に満足を受けるための財産
が量的に十分であるかどうかは、区別を要するところ、抵当権者による代
位権や取消権の行使を認めるにあたっては、後者への配慮が重要になるの
である（もっとも、不可分性の視点を入れたならば、量の観点が表面化する
ことはないであろう）。
１８８ 抵当権は、抵当不動産に対する観念的な支配を権利者にもたらす（前注１３２
及び１３３該当本文参照）。抵当権者は、代位権や取消権の行使がなされる前か
らすでに抵当不動産に関するその所有者による自由な財産管理を制限して
いる。このことは、代位権や取消権が債務者の財産管理権に制限を来す制
抵当本質論の再考序説（６・完）
１４４
３．抵当権者への抵当不動産の明渡し
抵当権は、非占有権である。このため、理論上、抵当権者が抵当不動
産そのものの返還請求を行うことを認めることはできない。では、不法
占有者等を排除した抵当権者が所有者に代わって抵当不動産の明渡しを
受けることは、一切、許されないのか。
占有権原の設定行為を４２４条の法意に基づいて取り消した後、抵当権
者への抵当不動産の明渡しを肯定することは、取消権自体に関する一般
の理解（大判大１０・６・１８民録２７輯１１６８頁、最判昭３９・１・２３民集１８巻１号７６
頁）に準じて認めることができる（１８９）。ならば、これとの均衡上、結論と
して、妨害排除請求によって不法占有者を排した場合でも抵当権者への
明渡しを認めてよい場合があるように思われる（１９０）。
度であることからすると、一見、抵当権者に代位権や取消権の行使を認め
る理由をなからしめるかのように思わせる。だが、そのようなことはない。
むしろ、一般債権者による債務者の財産管理権の制限を正当化する債務者
の無資力要件の充足の有無が、抵当不動産の所有者について斟酌される必
要がないことを導くだけである。
では、このように、抵当不動産の所有者の無資力が抵当権者による代位
権等の行使の要件にならないと解した場合、それは転用類型に位置付けら
れるのか。代位権等の「「転用型」とは何かについて、理解が一致している
わけではない」（中田・前掲序章注『債権総論』２１５頁）ことから、ここで
確たることを述べることはできない。とはいえ、敢えていえば、私見は、
本文上記のように、抵当権を金銭債権に準じて扱うことを認めることに
よって、抵当権者による代位権等の行使を認める。この被保全権利に関す
る理解によると、抵当権者等による代位権等の行使は、無資力要件こそ課
されないが、賃借権や登記請求権を被保全権利とする代位等よりも本来型
に近い性質を有すると述べることは許されそうである。
１８９ 前注１００の鈴木らの見解を参照。なお、後注１９４参照。
１９０ 一案として、妨害排除請求の後に、代位権の行使を通じて明渡しを受け
ることができると構成することが考えられる。しかし、迂遠である。また、
抵当不動産の所有者が通常の用法に反する使用収益を行うことで抵当権を
侵害していると評される場合、抵当権者は、その是正に向けた妨害排除請
求をすることができよう（滝澤・前注１４４「平１７判批」１０頁が、所有者に対す
る明渡請求の可能性を論じる。戸田・前注１０１ ６３頁、１７１頁注も参照）が、
《論 説》
１４５
結論からいえば、代位権や取消権に関する理解を借用する見方、つま
り、抵当不動産の所有者が受領を拒絶し、又は受領できない場合や、
その受領が可能なときでも抵当不動産の所有者において抵当権に対す
る侵害が生じないように抵当不動産を適切に維持管理することが期待で
きない場合に、抵当権者が妨害排除請求権の行使とともに占有者に対
し、直接自己への抵当不動産の明渡しを求めることができるとする見
方（１９１）でよい。問題は、なぜ、物上請求がなされた場合にも代位権等に
関する理解を借用できるのかにある。こう考えたい。
上記でも述べたように、抵当権には対外的効力があるため、抵当権者
による代位権等の行使を認める必要は、通常、存在しない。このこと
は、妨害排除請求権が行使された場合、その背後で責任財産の保全が達
せられており、このために、基本的には代位権等の行使を抵当権につい
て認める必要がないことを意味する。妨害排除請求による不法占有者の
排除は、責任財産の保全の実質をもつ（１９２）。ならば、非占有権しか有さ
このとき、代位構成では抵当権者への明渡しを肯定することができない。
代位を介することなく、妨害排除請求とともにその明渡しを求めうること
の正当化が必要である。
１９１ 道垣内・前掲序章注『担保物権法』１８３―１８４頁。なお、は、平成１１年
大法廷判決の奥田補足意見で述べられたものであり、は、平成１７年判決
で述べられたものである。
１９２ 逆に、抵当権者による代位権や取消権の行使は、物上請求権の行使と同
じ機能を果たしうる。より一般的にいえば、代位権等と物上請求権の間に
は、物の現在の所持者の主観に関して、物上請求ならば原則として――即
時取得等の例外がある――第三者に追及可能であるのに対し、代位権や取
消権は例外的にしか追及を可能ならしめない違いがある（第一章第一節第二
款２
や同章注１５７で紹介した、追及権と廃罷訴権又は詐害行為取消権に
関する古典的な理解を参照）。だが、機能面を中心に据えて観察したなら
ば、両者の間には第三者への追及を原則的に可能ならしめるか否かにしか
違いがないともいえる。平成１１年大法廷判決が代位構成による不法占有者
の排除を認めたことには理由があった。もちろん、機能面においても、そ
れらは完全に一致するわけではない。物上請求権は、代位権等による補充
が必要な場合がある（前注１８４及び１８５該当本文参照）。私見が権原占有者の排
除にあたって、取消権の行使によるべきであると主張するのは、以上の考
抵当本質論の再考序説（６・完）
１４６
ない金銭債権者が代位権等の行使に際して債務者財産の引渡しを受ける
ことを認められるからには、非占有権しか有さない抵当権者が妨害排除
請求によって不法占有者を排した後、自ら目的不動産の明渡しを受ける
ことを承認することもできよう（１９３、１９４、１９５、１９６）。
えがあってのことである。
さて、前注１６７でも述べたように、すべての債権の効力が変動利益の実現
と直接的に結び付くわけではなく、代位権や取消権は、間接的にしかそれ
と結び付かない。それらは、一般に、強制執行の前段階の場面を想定した
制度であると考えられており、だからこそ、債権の履行期到来前であって
も――代位権は４２３条２項の制限があるが――行使されうる。ならば、抵当
権者によるそれらの行使についても、抵当権者が満足それ自体を求めうる
ことができる地位にあることを要件とする必要はない。言い換えれば、抵
当権者は、被担保債権の履行期が到来していなくとも代位権等を行使しう
ると解される（取消権について、前注１０１の第２点を参照）。保全の要否の判
断にあたって重視されるべきは、被担保債権の履行期到来の有無よりも、
抵当不動産の通常の用法に反する使用の有無にある。
そして、抵当権者が代位権等を被担保債権の履行期到来前に行使しうる
のに、妨害排除請求は被担保債権の履行期の到来がなければならないとす
る理由はあろうか。上記で述べたように、代位権等が物上請求の実質を有
するところ、代位権等は債権者が直ちに満足しうる立場になくとも行使し
うる。抵当権は、古典的な物権像に照らしても、現在の権利であるといえ
る（前節第四款５参照）。それにもかかわらず、理念上、将来の権利たる債
権よりも時的に劣った保護しか与えられないとするのは、いかにも不均衡
である。このことからも、抵当権者による妨害排除請求権行使の要件とし
て被担保債権の履行期の到来やそれを前提とする競売手続の開始を求める
立場に賛意を示すことはできない。
１９３ 本文の帰結は、抵当権者が不法占有者に対して直接に返還請求を行うこ
とを肯定するのと同じではないかとの疑問を生む。しかし、殊に不法占有
者は、所有者の関与しないところで登場しうる。抵当権者が不法占有者を
排した場合において常に抵当権者への明渡しを認めることが適当だとは思
えない（松岡・前注１０１「平１７判批」１４頁も、「抵当目的不動産所有者が加功
していない不法占有型では抵当権者への明渡請求は制限されることになろ
う」という）。本文やの場合に限定するために、代位権等に関する考え
方を汲む方がよい。
《論 説》
１４７
１９４ 逸出財産が不動産である場合において一般の債権者が取消権を行使した
とき、通常、抹消登記が行われるにすぎない。取消権の行使とともに取消
債権者が受益者から引渡しを受けることができるものは、金銭か動産だけ
である（内田・前掲序章注『民法』３２６、３２８―３２９頁、中田・前掲序章注
『債権総論』２４６―２４７、２５０頁）。このことからすると、取消権が行使され
た場合に準じて抵当権者への抵当不動産の明渡しを理由付けることは許さ
れないようにも思える。しかし、なぜ、逸出財産が不動産である場合に抹
消登記しかなされないかといえば、通常の取消権は、４２５条の適用のもとで
行使され、債権者平等を旨とする強制執行に備えることを可能にするにす
ぎず、抹消登記さえなされればその目的を実現できると解されているため
による。抵当権者による取消権の行使は、債権者平等の配当を予定してな
されるものではない。４２５条の適用も問題とならない。このため、通常の取
消権が行使される場合と異なり、取消しを行った抵当権者が不動産の明渡
しを受けることを認めることに支障が生じることは――通常の取消債権者
が動産や金銭を受け取ること以上に――ない。
１９５ 妨害排除請求を通じて抵当権者が不法占有者から明渡しを受けた場合、
所有者は抵当権者に返還請求をすることができるか。本文の場合にこれ
を認めたのでは、抵当権者が妨害排除請求を行った意味がなくなる。これ
に対して、の場合、これを認めて差し支えない。所有者による抵当不動
産の適切な維持管理を期待できるならば、元来、占有を所有者に委ねてい
た抵当権者は、その返還の求めに応じるべきである。
権原占有者の排除にあたって、抵当権者による取消権の行使を認めると、
取消しの相対効のため、所有者から抵当権者に返還請求を行うことは許さ
れない（前注１０１の第３点を参照）。このことは、占有権原の設定の取り消し
が認められる場合は、の場合に該当するであろうことからも正当化され
よう。もっとも、平成１７年判決の判旨は、権原占有者の排除が認められた
場合でも、別途、に該当するかどうかの判断を経た後でなければ抵当権
者は明渡しを受けることができないのであって、排除が肯定されても明渡
しは否定される場合がありうることを前提にしているように読める。
１９６ 抵当不動産の明渡しを受けた抵当権者は、いわゆる管理占有を行うとさ
れる。その法的性質は、履行期未到来の債権をもつ者が代位権や取消権を
行使して引渡しを受けた動産について有する占有と同じ性質をもつものと
も考えることができる（ただし、抵当権者の管理占有については他の債権者
の利益への配慮が大きく後退していることへの留意は必要である。前注１９４
参照）が、この占有の性質に関する議論は十分になされていない。このた
抵当本質論の再考序説（６・完）
１４８
第四款 まとめ
本稿の立場をまとめれば、こうなる。
抵当権は、金銭債権と同じく、一定金額の変動利益の保護を目的とす
る価値権である。したがって、抵当権者は、非占有権を有するにすぎな
いとしても、金銭債権者と同じく、被担保債権の履行期到来後は、賃料
から物上代位によって債権を回収することができる。
他方で、抵当権は、所有権や地上権と同じく、状態利益の維持を目的
とする物権でもある。このため、抵当権者は、非占有権を有するにすぎ
ないとしても、被担保債権の履行期の到来を待たずして妨害排除請求を
行い、不法占有者を排除することができる。詐害的な賃借権等に基づく
占有者が抵当不動産上に存する場合、抵当権者は、詐害行為取消権を行
使し、その占有権原を取り消すことができる。これは、抵当権が価値権
であることからも正当化される。いずれの場合にも、抵当権者は、代位
権等を行使した債権者と同様に、必要に応じて、自ら明渡しを受けるこ
とができる。
終章
抵当権は、債権担保を目的とした、特定の有体の不動産を客体とする
物権である。本稿の至った結論は、いたって凡庸である。しかし、専ら
優先弁済権から抵当権を物権とみる立場は、その他の点では秘かに金銭
債権と抵当権を同一視しているのであり、その凡庸な理解にすらない。
本稿の立場は、概ね我妻抵当論が登場する前の通説に沿ったものとい
える。本稿の論題の「再考」には、実は、古典的な学説を再評価すると
の意図も含まれていた。パラダイムの転換を求めるものではない。我妻
によるパラダイムの転換を否定するだけである。必ずしも新たな知見を
供するものではない。しかし、――ちょうど論理内容上は我妻の見解と
重複する――ブレマーらの概念法学的色彩の濃い学説に対して、エクス
ナーが古典的な立場への回帰を主張したとき、エクスナーの見解は、
め、本稿が抵当権者の管理占有に関して、これ以上の言及を行うこともで
きない。それは、抵当権と利用権の調和という視角を凍結して検討を開始
した（序章第二節第二款）本稿の限界を超える問題である。
《論 説》
１４９
「真に現代的なもの」と評された（１）。多くの紙幅を費やしてようやく
至った本稿の古典的な理解も多少なりともそう評される余地はあると思
いたい。
抵当権に２面性を肯定する本稿の立場は、「ヌエ的」であるとの批判
を受けるかもしれない。しかし、私見は、抵当権が「ヌエ的」なもので
あることの承認を求めるとともに、価値権説が暗にかような理解に至っ
ていたことを批判するものである。従来の物権・債権の峻別論の対象
は、専ら物理的支配を伴う地上権や永小作権と賃借権の対比であった。
債権質もそれに含められることはあった（２）が、本稿は、それにとどまら
ず、有体物を客体とする抵当権等の各種の担保物権がその峻別論におけ
る賃借権に相当する権利であると主張するとともに、物理的支配を伴わ
ない、すなわち非占有権たる抵当権と金銭債権をその論議に加えること
を提唱するものでもある。
したがって、次の２つならば、本稿に対する批判となる。第１が、抵
当権が「ヌエ的」な権利であるとの見方はとれないというものである。
第２が、それを認めるとして、抵当権に肯定する物権的な要素と債権的
な要素のそれぞれの認識の仕方が不十分であるというものである。筆者
は、第２の批判から学説が展開することを望むし、不十分な点は、今
後、自ら修正を加えていきたい。
第２の批判との関連で、本稿が前提とする物権と債権の概念の認識が
曖昧であり、故に、至った結論も曖昧であるとの批判が考えられる（３）。
しかし、その批判が批判たりうるならば、物権と債権の両概念の確定的
な認識がなければ抵当権等の担保物権の考察は禁じられる。むしろ、本
稿の目標の１つとして、それらが不確定なものであるとして、担保物権
法学の側からそれらを眺めることで、それらにより明確な観念を供する
ことの一助となることがあった。
ちょうど、道垣内は、過去の日本における担保物権法学の進展を振り
 第二章注２９４及び該当本文参照。
 第一章注８４６乃至８５０該当本文参照。
 第三章注E、、１０６、１１７及び１８１に本文の批判を招来するであろう言及が
含まれていることは、自覚している。
抵当本質論の再考序説（６・完）
１５０
返り、こう述べる。担保物権法学は、担保としての機能面を重視してき
た。このために、その物権法学からの独立が促され、保証等の担保諸制
度を包摂した担保法学という構学上の学問領域が構築されてきた。ま
た、現実の需要を汲みとることが至上命題となり、理論の精緻化は後回
しにされがちであった。その行き過ぎを反省し、物権法学との連関を取
り戻し、理論的深化が進められることが求められる（４）。筆者は、この言
葉の実践を目指したつもりである。
だが、本稿は、担保物権法学が物権法学とだけでなく、保証等の人的
担保に限られない、債権総論という構学上の領域と連動した考察が進め
られるべきことを提唱するとともに、それを試みたものでもある。中田
は、発生原因から切断された、抽象化された権利としての債権を観念す
ることで、債権は、担保・執行・倒産の場面で、最も基本的な概念とし
て機能するところ、それら場面では、「債権の内容、特にその額が決定
的な基準にな」るという（５）。無個性な債権、つまり、「価値権」として
 道垣内弘人「第３章 担保物権法 序論」加藤雅信ほか編『民法学説百年
史』（１９９９年）２７２―２７６頁。大村・前掲第三章注１７２『基本民法』３３２頁も、「物
権としての担保物権」を強調する。
 中田裕康「コメント」私法６９号（２００７年）６頁。同・前掲序章注『債権
総論』５―６頁も参照。左記の引用箇所では、債権概念の抽象化は、民法の
体系書等や講義で債権総論と担保物権を合わせた体系化がはかられている
ことと親和性をもつともいう。筆者の知る限り、そのような体系書等のう
ち、最も古いものは、末弘・前掲第一章注２０２『債権』（１９２８年）であり、同書
の８―９頁はこういう。「我の考へでは普通に物権法の一部を成すものとし
て取扱はれてゐる「担保物権法」は事物の性質上債権法と離れて研究せら
るべきものではない、質抵当の如き物的担保は保証連帯等の人的担保と並
んで債権担保制度の一部を成すものとして研究するのが最も理論に適して
居り又教育上の便宜にも合致して居る。単に物権の一種であると言ふだけ
の理由から、それを物権法の一部として取扱ふが如きは余りに事物の性質
と教育の便宜とを無視した遺法である。此故に東京帝国大学に於ては数年
此方従来の制度を改めて、物
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、後者は
之を債権総論と共に第二学年の教課目中に加へることとした（傍点筆者）」。
道垣内のいう担保物権法学の物権法学からの独立は、その切断に始まるの
かもしれない（その象徴が追及効である。我妻らは、物権総論ではその物権
《論 説》
１５１
の債権が抵当権にとっての最も基本的な概念になるというのであり、こ
の言及からも本稿が――実行手続も含めて――抵当権と金銭債権の比較
考察を行ったことには意味があったと確信する。
中田の言に則して、今一度付言すれば、債権は、発生原因と結び付け
られるとともに、成立から消滅するに至るまでのその時時の個性ある権
利として眺められるだけでなく、それらを捨象した「価値権」として観
察することはなおも有用である。抵当権等の担保物権も同じであり、
「価値権」として眺めることが有用であるとしても、それだけでは不十
分である。担保物権ごとに異なりうる、金銭債権にはない物権としての
効力等の考察が肝要である。また、その効力を考察するにあたって、時
の観念も斟酌しなければならない。殊に被担保債権の履行期の到来の有
無に応じた区別は、強く意識する必要がある。
残された問題がある。細かい問題を挙げていったらきりがない。物権
と債権の両概念に確定的な認識を得て、本稿の主張をより明確なものに
することが最も大きな課題である。しかし、本稿の意義は、新たな問題
を発見することにもあった（６）。まずは、「序説」の域を越えねばならな
い。このため、筆者は、新たに発見した問題に解答を見出す作業を優先
する。
上記で、担保物権法学は債権総論と連関させる必要があると述べた。
いうまでもなく、債権総論が契約法学と密接な関係にあることから、そ
れとの連結も必要となる。抵当権は約定担保物権である。合意に基づき
成立する権利である点では、契約に基づく債権と共通する面がある。新
たに発見した問題への解答は、この観点から追い求める（７）ことを予告
としての効力を否定しながら、担保物権の効力としてそれを論じていた（第
一章注６６５、６６６及び８８１該当本文参照））。末弘は、債権の優越的地位と価値権
説の主唱者の１人である（第一章第三節第三款２"α及び同β）が、体系
書等のレベルでも、担保物権法学を債権総論の内に取り込んだ。だが、本
文上記のように、担保物権法学は、物権法学の内にあることも強く意識し
なければならない。抵当権等の民法体系における所在との関連で、第三章
注Dも参照。
 序章注該当本文参照。
抵当本質論の再考序説（６・完）
１５２
し、一度、筆を置く。
（２０１１年２月２０日の記念日に脱稿）
 新たに発見した問題とは、第三章注１６４で述べたように、中間問題Ｃ「付
従性（及び特定性）に法原理としての意義を認めなくともよいのか」と、こ
れにまつわる個別問題（転質や根抵当権等）をいう。我妻は、抵当権が約

定

担保たることから、その付従性の緩和が許されると述べていた（第一章注６５０
該当本文参照）。このことからして、本文で述べたように、中間問題Ｃを解
決するために合意の要素に着目することには理由があると考えている。
《論 説》
１５３
